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INTRODUCCIÓN
Resulta indudable que día a día de distintos medios se observa la crisis de la
sociedad por el avance de la criminalidad en el Perú, por ende el sistema
penitenciario, nuestro país no resulta ajeno a tal situación, pues el incremento de la
delincuencia y la criminalidad, la falta de políticas serias y coherentes, la carencia de
recursos económicos del Estado para enfrentar este fenómeno, el hacinamiento
carcelario y la escasa efectividad de la ejecución de la pena privativa de la libertad
(efectiva o condicional) como medio de resocialización, impone se emprenda la
búsqueda de soluciones prácticas y realistas a través de la utilización por parte de
los jueces de las alternativas que ya contiene nuestro Código Penal de 1991. Nos
referimos a las Penas Limitativas de Derechos.
En ese contexto, estimo que las Penas Limitativas de Derechos (Prestación
de Servicios Comunitarios, Limitación de Días Libres e Inhabilitación), constituye
una de las mejores alternativas a las penas clásicas de privación de la libertad, para
aplicarse o imponer a quienes han cometido hechos delictuosos o faltas y
transgresiones a la ley penal que no revisten mayor gravedad, no solo porque evitan
la estigmatización que produce la prisión al penado o porque la imposición de las
reglas de conducta, en caso aplicación de penas de vigilancia electrónica personal,
en la inmensa mayoría de los casos, no se cumplen y hasta generan no pocos casos
de corruptela y trámites onerosos. Estimo que, bien puede imponerse a favor de una
sana resocialización  y el provecho de la sociedad.
La promulgación y vigencia del Código Penal de 1991, y el establecimiento de
las Penas de vigilancia electrónica personal   a motivado la inquietud y necesidad de
investigar respecto porque no se viene aplicando y ejecutando, incidiendo nuestro
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estudio con mayor énfasis en las Consecuencias Sociales y Legales de su
aplicación, en los Juzgados de unipersonales penales de Puno.
Durante el desarrollo del trabajo me sentí motivado en analizar e indagar
respecto de las razones por las que, especialmente los Juzgados de unipersonales
penales de Puno, optan por continuar imponiendo penas privativas de la libertad, a
pesar que el Código Sustantivo establece en muchos casos como pena de vigilancia
electrónica personal como señala expresamente el art. 29 – A del código penal,
siendo ello así, nos hemos interrogado ¿cómo es que y porqué razones no se viene
aplicando este tipo de tratamiento penal en los delitos ya descritos en el código
penal?.
Pretendo que este trabajo genere una inquietud  y toma de conciencia
respecto a que tenemos cárceles atiborradas de personas, la inmensa mayoría de
ellas, en condiciones infrahumanas a quienes el Estado casi los ha abandonado a su
suerte, sin atenderlos, por lo menos con procesos rápidos y justos, que generen
seguridad jurídica, conforme lo exige la ciudadanía, y también tratamientos de
ejecución penal menos gravosos para quienes han delinquido a través de la
comisión de conductas no graves, es innegable que en los últimos años la población
carcelaria se ha incrementado considerablemente, por lo que se ha intentado como
respuesta la construcción de más establecimientos penales que permitan albergar
esa población carcelaria al haber aumentado la incidencia delictiva como también las
penas privativas de libertad en los delitos de robo, secuestro, tráfico de drogas,
extorsión, violación, etc., escenario en el que el incremento de las penas no ha sido,
como era previsible, una medida sería para disminuir el crecimiento de la
criminalidad, aunado a todo ello que, al parecer, se deja de tener en cuenta que la
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pena tiene función preventiva, protectora y resocializadora, tal como lo señala el Art.
IX del Título Preliminar del Código Penal vigente.
La investigación se centra en la aplicación de las Penas de vigilancia
electrónica personal en los juzgados unipersonales de Puno y comprende un estudio
de cuáles son las consecuencias sociales y legales en cuanto a su aplicación, dentro
de la problemática descrita en la realidad; pretende también identificar los factores o
razones que influyen en las decisiones de los jueces de juzgamiento para continuar
aplicando penas privativas de libertad, efectivas o suspendidas, en vez de optar por
la imposición de las penas de vigilancia electrónica. Es necesario precisar que para
realización del presente estudio, previamente hemos desarrollado un marco teórico,
luego se ha visitado la Corte Superior de Justicia de Puno.
XRESUMEN
La vigilancia electrónica entro en vigencia El 19 de Enero del 2010, en el
Diario Oficial el Peruano, salió publicada la Ley N° 29499, la cual señala la
implementación de la Vigilancia Electrónica, y la modificación de una seria de
Artículos, del Código Penal, del Código Procesal Penal y del Código de Ejecución
Penal. La vigilancia electrónica personal es una alternativa de restricción del
mandato de comparecencia que será dispuesta por el juez de oficio o a petición de
parte, a fin de garantizar la permanencia de los mismos en el proceso. La vigilancia
electrónica personal es un tipo de pena, interpuesta una sentencia de pena privativa
de la libertad, que será dispuesta por el juez a fin de garantizar el cumplimiento de la
pena y la resocialización del condenado. Para los sentenciados que obtengan los
beneficios penitenciarios de semilibertad o liberación condicional, la vigilancia
electrónica personal es un mecanismo de monitoreo que será impuesta por el juez o
solicitud de parte, a fin de garantizar el cumplimiento de la pena y la resocialización
del sentenciado. El contenido de la tesis está orientado básicamente a la vigilancia
electrónica personal en consecuencia el capítulo I está referido problema de
investigación. Explicación de la problemática que son las Penas de vigilancia
electrónica personal   a motivado la inquietud y necesidad de investigar respecto
porque no se viene aplicando y ejecutando,”. El Problema de Investigación, el
Planteamiento del Problema, Justificación de la Investigación, Objetivos, Marco
Teórico, Marco Conceptual, Hipótesis, Identificación de las Variables e Indicadores,
Metodología Aplicada a la Investigación, Diseño de la Investigación, Tipología de la
Investigación, Métodos Utilizados, Fuentes de Investigación, Ámbito y tiempo de
estudio. En el capítulo II contiene el derecho penal Peruano  desde el punto de vista
histórico  conflicto cultural  y conquista  implementación del derecho español
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pluralismo y legislación penal  en el Perú el código penal de 1924  su evolución
normativa en materia penal y de aplicación de las penas  el código penal de 1991
igualmente el tratamiento de las penas  antecedentes históricos  y la política criminal
en el Perú. En el Capítulo III  está referido básicamente a la aplicación de la pena de
vigilancia electrónica personal  y su aplicación de la ley N° 29499 un análisis objetivo
de que es la pena de vigilancia electrónica personal  un análisis de la ley de la
referencia, luego de argumentar y estudiar la secuencia doctrinaria de la pena me
propongo sugerir y ampliar que esta pena por el que se está aplicando en los
juzgado unipersonales penales en Puno es porque falta logística protección o una
estricta reglamentación al respecto. Finalmente en el capítulo IV. Esto realizando un
enfoque de interpretación normativa previamente y luego las discusiones
correspondientes referidos al porque no entra en vigencia esta pena tan atrayente y
efectiva que despenalizara los penales de puno y de todo el País la intención por el
que me acojo a la investigación  de tesis considero muy importante realizar los
motivos las causas por el que no se aplica y por en ende en los juzgados
unipersonales de los juzgados penales de Puno
1CAPITULO I
I. EL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN
1.1.- ANÁLISIS DE LA SITUACIÓN PROBLEMÁTICA
De acuerdo a la experiencia vivida en mis prácticas pre-profesionales en
el Segundo Juzgado Penal Unipersonal, he podido distinguir que en  las penas
privativas de libertad de acuerdo a lo establecido  en el art. 29-A del Código Penal
referido al cumplimiento de la pena de vigilancia electrónica personal, en la
práctica no se cumple pese de estar debidamente establecido en dicho artículo
con cinco incisos y cuatro literales, siguiendo la orientación político criminal de
nuestro Código Penal, que pretende justificar estas penas privativas de libertad
como última ratio, pero  existe incumplimiento de la pena de vigilancia electrónica
personal, cuya aplicación implica una limitación en el ejercicio de determinados
derechos  que constituyen una de las sanciones más interesantes que plasma
nuestro Código Penal, motivo por el cual la investigación está orientada a
determinar las consecuencias sociales y legales, por las cuales no se aplica la
pena de vigilancia electrónica personal en los procesos seguidos en los
Juzgados Penales Unipersonales de la Corte Superior de Justicia de Puno. Al
2igual que en el resto del país, con la vigencia y aplicación del Código Penal y
Código Procesal Penal cuyo objeto es mejorar la Administración de Justicia en
materia penal tan criticado y cuestionado por la opinión Publica  en general. Los
jueces tienen en estos tiempos grandes retos de administrar justicia sin embargo
no sabemos porque factores no recurren al cumplimiento de la pena de vigilancia
electrónica personal, que corresponde a las clases de pena de nuestro
ordenamiento jurídico sustantivo penal, luego de hacer un análisis de la
problemática en el área penal, específicamente en los Arts. 29 y 29-A  del Código
Penal y respecto a la determinación de la pena, el juez tiene criterios  fundados
y determinar la pena, en el cual está enfocado la presente investigación, cabe
mencionar que, no se viene ejecutando las penas ya descritas, y es una de las
razones por el que investigo en el presente proyecto de investigación.
1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
En Puno, la política judicial así como el resto del país en materia de
aplicación de la pena en casos de descubrir al autor o autores del hecho
delictuoso está muy cuestionada, ya que no se otorga seguridad jurídica por los
fallos condenatorios de los jueces, especialmente de la pena de vigilancia
electrónica personal y su aplicación procesal desde la vigencia del Código
Procesal Penal desde primero de octubre del dos mil nueve en el Distrito Judicial
de Puno, ya que esta problematizado con las sentencias condenatorias en los
Juzgados Penales Unipersonales de Puno, el tema de la pena de vigilancia
electrónica personal, que está unida a las clases de penas que el juzgador tiene
que determinar con criterios de absoluta experiencia y de manera razonable
debidamente fundamentado, para determinar debe tener en cuenta como señala
3la normatividad sustantiva penal las carencias sociales, que hubiera sufrido el
agente, su cultura y sus costumbres, y los intereses de la víctima de su familia o
de las personas que de ella dependen, justamente con ese criterio dogmático el
juez califica y falla ordenando de manera precisa a través de las sentencias de
los Juzgados Penales Unipersonales de Puno. Cuyo objeto son las
consecuencias sociales  y penales.
4II. JUSTIFICACIÓN
2.1. RELEVANCIA JURÍDICA
La investigación en el campo del derecho debe justificarse académica y
científicamente, por estar problematizado. El presente proyecto de tesis
considero que tiene relevancia jurídica, se justifica por las siguientes razones:
a) He podido distinguir que en las penas privativas de libertad su duración y
si es de acuerdo a lo establecido al art. 29-A referido al cumplimiento de
la pena de vigilancia electrónica personal en la práctica no se cumple pese
de estar debidamente establecido con cinco incisos y cuatro literales del
Código Penal siguiendo la orientación político criminal de nuestro Código
Penal,
b) Estas Penas de vigilancia electrónica personal en la práctica no se
cumplen ya que el juzgador emite sus sentencias condenatorias, sin tomar
en cuenta este tipo de penas justamente que justifica la investigación.
2.2. JUSTIFICACIÓN TEÓRICA
La pena de vigilancia electrónica personal se enmarca dentro de la
criminalidad de reeducación, rehabilitación y reincorporación del sentenciado a
la sociedad, establecida en el Código Sustantivo Penal y la Constitución Política
del Estado en vigencia, de acuerdo al Código Penal esta tiene como fundamento
la protección de la persona humana y de la sociedad lo que en cierto modo se
conjuga con la función preventiva, protectora y resocializadora que se atribuye a
la pena motivo por el cual esta problematizado la presente investigación.
5III. OBJETIVOS
3.1. OBJETIVO GENERAL
Investigar las consecuencias sociales y legales que acarrea el incumplimiento de
las penas de la pena de vigilancia electrónica personal, expedidas por los
Juzgados Penales Unipersonales de Puno.
3.2. OBJETIVOS ESPECÍFICOS
 Promover la ejecución y cumplimiento de las penas  de vigilancia
electrónica personal en sentencias condenatorias de los Juzgados
Penales Unipersonales  en la ciudad de Puno.
 Determinar cuál es el factor principal por el cual aún no se pone en
práctica la pena de vigilancia electrónica.
 Identificar que avances se ha tenido en los últimos años para la
implementación de la pena de vigilancia electrónica.
6IV. MARCO TEÓRICO
4.1. ANTECEDENTES
En la presente no he encontrado una investigación que tenga semejanza
por el proyecto de investigación en vista que esta problematizado, desde el inicio
del Código Procesal Penal luego de hacer un análisis de la problemática en el
área penal, específicamente en el art. 29- A del código penal cuya pena es la
vigilancia electrónica personal del imputado.
Estas penas a aplicar de la vigilancia electrónica personal, el juzgador en
sus sentencias condenatorias no se cumplen en la práctica, justamente justifica
la investigación cuales son las causas de su incumplimiento
4.2. TEORÍAS O DOCTRINAS QUE SUSTENTA LA
INVESTIGACIÓN
4.2.1. TEORÍA DEL DELITO
El delito, en sentido estricto, es definido como una conducta, acción u
omisión típica (Tipificada por la ley), antijurídica (Contraria a Derecho), culpable
y punible. Supone una conducta infraccional del Derecho penal, es decir, una
acción u omisión tipificada y penada por la ley.
4.2.2. EN SENTIDO FORMAL Y SENTIDO MATERIAL
De las disposiciones del código que regula las bases de la punibilidad se
deduce la siguiente noción formal del delito. Comportamiento típico, ilícito y
culpable se trata de acciones u omisiones humanas art. 11 descritas en un tipo
legal contenido en la disposición penal y contrarias al orden jurídico cometidas
7por un sujeto imputable y culpable esta definición es llamada también dogmática
porque las normas jurídicas son consideradas como si fueran dogmas.
4.2.3. TEORÍA SANCIONADORA
La pena de vigilancia electrónica personal  se enmarca dentro de la
criminalidad de reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la
sociedad, establecida en el Código Sustantivo Penal y la Constitución Política
del Estado en vigencia, de acuerdo al Código Penal esta tiene como fundamento
la protección de la persona humana y de la sociedad lo que en cierto modo se
conjuga con la función preventiva, protectora y resocializadora que se atribuye a
la pena motivo por el cual esta problematizado la investigación de su
cumplimiento o no.
4.2.4. TEORÍA RETRIBUTIVA
En esta teoría retributiva, el agente del delito que causa el ilícito penal
trata de enmendar y el sistema penal peruano a través de la condena como pena
accesoria o principal según sea el caso, trata de compensar el daño causado a
la sociedad de manera retributiva con penas  de Prestación de Servicios a la
Comunidad, la Pena Limitativa de Días Libres e Inhabilitación.
4.2.5. TEORÍA PREVENTIVA
Esta teoría apoya la tesis respecto a su cumplimiento, cuya finalidad
esencial es prevenir al agente causante del daño, el juzgador busca la protección
especialmente de la sociedad cuyo cumplimiento por parte del agente causante
es prevenirlo.
84.2.6. TEORÍA SOCIOLÓGICA
Es un criterio que toma en cuenta la personalidad del individuo en relación
con el contexto social y cultural en que transcurre su vida, de este modo se
considera necesario a quien no logra adecuar su comportamiento al patrón socio-
cultural dominante, porque procede de un ambiente distinto, de donde proviene
incluso el entorno sociológico familiar .
4.2.7. TEORÍA MIXTA
Es estrictamente normativa y coercitiva y la teoría sociológica que va
acompañada la problemática del sujeto. Todos los criterios hasta el momento
son deficientes por sí solos por lo que para regular un fenómeno tan complejo
como esté las legislaciones modernas utilizan el criterio mixto, que consiste en
combinar los criterios anteriores, también es necesario hacer un estudio, dentro
de lo psicológico–siquiátrico, la biológico–siquiátrica, y biopsicológica.
La fórmula sicológica–siquiátrica supone que el sujeto no es capaz de
comprender su conducta y de quererla, por motivo de una enfermedad mental
La biológico–siquiátrica tiene en consideración tanto las alteraciones
fisiológicas y orgánicas de las personas como sus deficiencias mentales
clínicamente comprobadas.
Prueba de esto está en las legislaciones que consideran como inimputable
a una persona que sufre una intoxicación crónica, siempre y cuando la misma le
haya ocasionado trastornos mentales.
9La biosicológica además de tener en cuenta las bases biológicas de las
personas atiende además su capacidad de comprensión.
Nuestro Código Penal recoge este criterio en el art. 20, inciso 1.
a. Criterios reguladores de la inimputabilidad
b. Causales de inimputabilidad
Las causas de la inimputabilidad serán pues todas aquellas capaces de anular o
neutralizar, ya sea en el desarrollo o salud de la mente, en cuyo caso el sujeto
carece de la aptitud psicológica para la delictuosidad.
4.2.8. TEORÍA  CRIMINOLÓGICO
Los partidarios del positivismo criminológico en particular Garofalo
distinguieron las infracciones naturales de las infracciones convencionales las
primeras como comportamiento que violan los sentimientos de piedad,
honestidad, probidad, que están en la base de toda sociedad.
4.2.9. TEORÍAS ABSOLUTAS
Las teorías absolutas niegan que la pena cumpla con alguna función
utilitaria especifica su imposición solo busca que el responsable del acto
prohibido expié su falta. De modo que el daño que implica la pena constituya la
retribución del daño  producido por el delincuente. Así el mal cometido mediante
la infracción debe ser en cierto modo redimido, de esta manera el castigo del
responsable es indispensable para satisfacer el sentimiento de justicia. El Estado
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encargado de concretar la justicia debe recompensar el bien y castigar el mal
(Puniturquiapeccatumest)1. La pena es concebida así como un fin en sí misma.
La influencia de la concepción absoluta se debió en gran parte, a su sólido
fundamento filosófico. Este fue establecido, en particular, por Kant y Hegel.
Según el primero, castigar al culpable es una exigencia esencial de la moral, un
“Imperativo categórico” que no debe ser mancillado por ningún utilitarismo. Para
Hegel la restauración del derecho objetivo violado voluntariamente requiere la
anulación de la voluntad del delincuente mediante la violencia de la pena. Así, la
negación (Expresada mediante la pena) de la negación de derecho (Mediante la
comisión del delito) permite restablecer el derecho. Si Kant invoca la ley del
Talión, Hegel prefiere referirse a la equivalencia entre la gravedad del delito y la
severidad de la pena. Sin embargo ambos coinciden en negar a la pena otro fin
que el de la retribución
4.2.10. TEORÍAS RELATIVAS
Las teorías relativas de la pena (Relative Straftheorien), como las
absolutas, no constituyen un todo homogéneo. Coinciden en el hecho de atribuir
a la pena una utilidad social, así como en justificarla para su finalidad preventiva.2
De esta forma, se alejan de manera radical de la perspectiva retributiva de la
pena. Al contrario, le atribuyen como función principal la de evitar la comisión de
delitos, en la medida en que le reconocen un efecto disuasivo tanto respecto a
terceros (Prevención general) y, como al propio delincuente evitando que
reincida (prevención especial). Los gérmenes de la teoría de la prevención se
1PUNITURQUIAPECCATUM ,La Aplicación De La Pena 2008, P. 61
2 CLAUS ROXIN, Alemania Teoría Mediata Del Delito 2006.
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encuentran en numerosas corrientes de pensamiento y en épocas diferentes.
Protágoras y Platón, así como Grotius, Hobbes, Beccaria y muchos otros han
insistido sobre la utilidad de la pena.
La prevención general ha sido comprendida en dos sentidos. En sentido
negativo (negative General pravention) se afirma que la pena prevista en la Ley
tiene por objetivo intimidar (Abschreckung)  a las personas, Feuerebach habla
de este respecto de “Coacción psicológica” (Psychologischer Zwang), tendiente
al impedir que los delincuentes en potencia pasen a ejecutar el acto. En sentido
positivo (positive General pravention), se sostiene que la amenaza penal está
destinada a reforzar el respeto de las personas a las normas penales, en
particular y el orden jurídico en general El estado trata, así, de mantener la norma
como el modelo que hace posible y orienta la interacción social.
Las teorías de prevención general como las teorías absolutas, parten del
postulado del libre arbitrio, según el cual, el hombre es un ser capaz de
determinarse por sí mismo, susceptible de responder por sus actos y de
considerar las consecuencias de la comisión de una infracción. Por esto, según
las teorías relativas la amenaza penal puede influir en la manera de comportarse
de las personas.
4.2.11. TEORÍAS MIXTAS
Las penas pueden ser agrupadas, a grosso modo, en dos tendencias. La
primera, tiene como base considerar la retribución como objetivo primario de la
punición, sin descartar sus efectos de prevención general y especial. Así, el
factor de expiación predomina y no debería ser afectado por la consecución de
alguno de los otros fines de la pena. La segunda, partiendo de la negación de la
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retribución como fin de la pena, sostiene que solo el fin preventivo es conforme
a la función del derecho penal de proteger las personas y la sociedad. De modo
que afirma la posibilidad de tener en cuenta, en el mismo nivel, tanto los objetivos
de prevención general como los de prevención especial. En caso de conflicto,
debido a que para lograrlos se requeriría penas de diferente gravedad se debe
dar la prioridad a la prevención especial.
Los defensores de los criterios mixtos parten de la idea correcta de que el fin de
la pena no puede ser justificado, ni explicado de manera unilateral.
La índole compleja de la actividad punitiva solo puede ser comprendida de
manera plena recurriendo a los diversos criterios expuestos sus múltiples efectos
deben ser considerados en los diversos contextos en que es empleada. Con este
objeto, se deben flexibilizar las concepciones ideológicas de las que se parte
para poder concebir la pena de manera que se pueda convertir en un medio
adecuado para optimizar la protección de las personas y de la sociedad.
4.2.12. TEORÍA DE LA FICCIÓN
Todo derecho es la sanción de la libertad moral inherente al ser racional,
y por esto la idea de persona o sujeto de derecho se confunde con la idea de
hombre, pudiéndose formular la identidad primitiva de ambas ideas en estos
casos: Todo individuo y sólo el individuo tiene capacidad de derecho.
Verdaderamente que el derecho positivo puede modificar la idea primitiva de la
persona, restringiéndola o ampliándola, de igual modo que negar a ciertos
individuos la capacidad de derecho en totalidad y en parte, y además,
arrancando por decirlo así, dicha capacidad del individuo a estos seres ficticios
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se les llama personas jurídicas, es decir, personas que no existen sino para fines
jurídicos”.3
De lo antes mencionado podemos interpretar que, según este autor que
en el mundo real sólo existen las personas naturales y que por ende las personas
jurídicas son una ficción creadas por el legislador, justificadas por el interés social
que ellas despiertas en la comunidad. La Teoría de la Ficción se nutre del
concepto de derecho subjetivo, es decir, el derecho importa un poder de obrar
atribuido a la voluntad, en consecuencia, sujeto de derecho sólo pueden ser el
hombre, ya que es el único dotado de ella.
En conclusión podemos afirmar que esta teoría se contrapone
abiertamente a la idea de responsabilizar penalmente a las personas jurídicas
ya que son seres ficticios creados por el legislador con un derecho limitado y
carente de voluntad, por ende carente de voluntad propia.
3MEINI MÉNDEZ, Iván; “La Responsabilidad Penal; p. 68.
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V. MARCO CONCEPTUAL
5.1. AFIRMACIÓN PENAL. Podemos afirmar que es una teoría de
materia penal que se contrapone abiertamente a la idea de responsabilizar
penalmente a las personas jurídicas ya que son seres ficticios creados por el
legislador con un derecho limitado y carente de voluntad.
5.2 ANTECEDENTES. Los antecedentes que se debe tomar respecto a
las penas fundamentalmente como base es el código de 1924 en el Perú sin
embargo para las penas debemos recurrir a la historia del derecho
específicamente a la historia del Derecho Penal.
5.3. AGRAVIADOS. Ofensa que se hace a alguien afectando su honra o
su fama; hecho o dicho con el cual se la provoca; afrenta, insulto, calumnia.
5.4. ASALTO. Delito caracterizado por violencia contra las personas,
generalmente con fines de apoderamiento ilegítimo;  atraco; ataque sorpresivo a
una plaza fuerte para tomarla; acoso repentino.
5.5. ASESINATOS. El asesinato (También denominado homicidio
calificado) es un delito contra la vida humana, de carácter muy específico, que
consiste en matar a una persona concurriendo ciertas circunstancias, tales
como: alevosía, precio, recompensa o promesa remuneratoria y ensañamiento.
5.6. DELITO. El delito, en sentido estricto, es definido como una conducta,
acción u omisión típica (Tipificada por la ley), antijurídica (Contraria a Derecho),
culpable y punible. Supone una conducta infraccional del Derecho Penal, es
decir, una acción u omisión tipificada y penada por la ley.
5.7. El delito, es definido como una conducta, acción u omisión típica
(tipificada por la ley), antijurídica (contraria a Derecho), culpable y punible.
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Supone una conducta infraccional del Derecho penal, es decir, una acción u
omisión tipificada y penada por la ley.
5.8. ESTAFAS. Delito consistente en que, mediante engaño, una persona
haga una disposición patrimonial que, de otra forma, no hubiese llevado a cabo.
5.9. EXPATRIACIÓN. Tratándose de nacionales. Nos dicen Cobos y
Vives, que  estas penas  “son  aquellas que, sin privar  totalmente  al condenado
de su libertad  de movimiento, le imponen  algunas  limitaciones”. Abandono
voluntario  de la patria. Pena consistente  en la obligación  de ausentarse  del
territorio de su país.
5.10. EXPULSIÓN. Acto que, aunque está sujeto a un impuesto, no paga
nada por motivos diversos.
5.11. JUZGADOS PENALES UNIPERSONALES.- Con la vigencia del
código procesal penal se ha cambiado toda la estructura procesal jurisdiccional
en el poder judicial y se crea los juzgados penales unipersonales en la tercera
etapa del proceso penal está dirigida por el juez unipersonal  o por el juzgado
penal colegiado  con el objeto de juzgar y condenar o absolver.
5.12. INHABILITACIÓN. Sanción de un delito, consistente  en la
prohibición  para desempeñar  determinados empleos  y funciones, así  como
para ejercitar ciertos derechos. Se considera  principal cuando es la única que
corresponde a un delito o cuando figura en primer término;  y se estima accesoria
cuando se impone como consecuencia de otra pena de privación de libertad o
cuando va implícitamente unida  a ella.
La inhabilitación puede acarrear:
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 Privación   de la función, cargo o comisión que ejercía  el
condenado, aunque provenga  de elección popular;
 Incapacidad  para obtener mandato, cargo, empleo o comisión  de
carácter público;
 Suspensión de los derechos políticos que señala la sentencia.
 Incapacidad para ejercer  por cuenta propia o por intermedio de
tercero, profesión, comercio, arte o industria que deban
especificarse  en la sentencia;
 Incapacidad  para el ejercicio  de la patria potestad, tutela o
curatela;
 Suspensión  o cancelación de la autorización para optar  o hacer
uso de armas de fuego;
 Suspensión o cancelación  de la autorización  para conducir
cualquier  tipo de vehículo, y
 Privación de grados militares  o policiales, títulos  honoríficos u
otras distinciones  que correspondan al cargo,  profesión  u oficio
del que se hubiese  servido al agente para cometer  el delito.
5.13. IMPUTABLE. (Imputabilidad) Consecuencia de la libertad en sentido
positivo. Las consecuencias de una acción se imputan o atribuyen a su autor, y
sólo a él.
 (Imputabilidad) Condición mínima necesaria para declarar a un
agente culpable del hecho, consistente en la capacidad de conocer
las normas y regirse mediante éstas.
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 (Imputabilidad) Cualidad o aptitud de la persona para responder de
los actos que realiza. El niño, y el loco, no son imputables al carecer
de esa aptitud.
 Es aquella persona mayor de edad y de mente sana que ha
cometido un delito, razón por la cual se le aplica una pena.
 Es la capacidad del ser humano para entender que su conducta
lesiona los intereses de sus semejantes y para adecuar su
actuación a esa comprensión. Significa atribuir a alguien las
consecuencias de su obrar, para lo cual el acto debe ser realizado
con discernimiento, intención y libertad. Es un concepto jurídico de
base psicológica del que dependen los conceptos de
responsabilidad y culpabilidad. Quien carece de estas
capacidades, bien por no tener la madurez suficiente (menores de
edad), bien por sufrir graves alteraciones psíquicas (Enajenados
mentales), no puede ser declarado culpable ni puede ser
responsable penalmente de sus actos.
5.14. INIMPUTABILIDAD. Aquella persona que es incapaz de entender
que su conducta lesiona los intereses de sus semejantes y para adecuar su
actuación a esa comprensión
 Es el estado de incapacidad para conocer el deber ordenado por la
norma y la ineptitud de actuar, por cuenta propia, con arreglo a su
mandato. Sus causas son: Enfermedad mental, Grave Insuficiencia
de la Inteligencia, Grave Perturbación de la conciencia y, Ser menor
de 16 años.
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5.15. MINISTERIO PÚBLICO. El Ministerio Público del Perú es el
organismo constitucional autónomo del Estado Peruano. Su sede está en el
distrito de Lima, Lima-Perú. Está controlado por la Fiscalía de la Nación.
5.16. PENAS. Castigo impuesto  por la autoridad  legítima, especialmente
de índole judicial y quien ha cometido  un delito  o falta. Mezger dice que en
sentido estricto  es la imposición  de un mal  proporcionado al hecho;     es decir,
una  retribución  por el mal que ha sido cometido. Y  en sentido  autentico, la
pena es la  que corresponde, aun  en lo  que respecta  al contenido, al hecho
punible cometido,  una equiparación valorativa.
5.17. PENA  DE VIGILANCIA ELECTRÓNICA PERSONAL.- penas
privativas de libertad  de acuerdo a lo establecido  en el art. 29-A del código penal
referido al cumplimiento de la pena de vigilancia electrónica personal  en la
práctica no se cumple pese de estar debidamente establecido en los cinco
incisos  y   cuatro literales del código penal
5.18. PRIVATIVA DE LIBERTAD. Con arreglo a un criterio de
simplificación se han suprimido  las variedades  de penas privativas de libertad
propia de otras  legislaciones,  por la que  unifica  todas ellas  en el genética  que
nos ocupa.
Pena privativa de libertad impone al condenado la obligación  de
permanecer  encerrado  en un establecimiento, más  de las veces carcelario. El
penado  pierde  su libertad ambulatoria  por un tiempo  de duración  variable que
va de la mínima  de dos  días  hasta la  cadena perpetua.
Es de esperarse  que mientras  dure el encierro el condenado  desarrolle
un plan  de reinserción social.
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Consecuente con la progresiva estima de la libertad personal como
valioso bien jurídico, la pena privativa de la libertad  es una institución  punitiva
propia  del Estado  moderno que surge  de la Revolución Francesa.
5.19. POLÍTICA CRIMINAL. Según Jiménez de Asua, el conjunto de
principios  fundados en la investigación  científica  del delito  y de la eficacia  de
la pena, por medio  de los cuales  se lucha  contra  el crimen  valiéndose  tanto
de los medios  penales (pena) como de los de carácter asegurativo (medidas de
seguridad).
5.20. RESPONSABILIDAD. La responsabilidad penal es la consecuencia
jurídica de la violación de la ley, realizada por quien siendo imputable o
inimputable, lleva a término actos previstos como ilícitos, lesionando o poniendo
en peligro un bien material o la integridad física de las personas.
 Responsabilidad por dolo o culpa por la ocurrencia de un acto
antijurídico considerado por la ley como delito, que entraña la
aplicación de sanciones.
 Culpa o dolo del empleador, que surge de parte del causante del
delito, al presentarse un accidente de trabajo por las lesiones o el
homicidio del trabajador.
5.21. ROBOS. El robo es un delito contra el patrimonio, consistente en el
apoderamiento de bienes ajenos, con intención de lucrarse, empleando para ello
fuerza en las cosas o bien violencia o intimidación en la persona.
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5.22. VIGILANCIA ELECTRÓNICA. referido al cumplimiento de la pena
de vigilancia electrónica personal  en la práctica no se cumple pese de estar
debidamente establecido en los  cinco incisos y cuatro literales del código penal
siguiendo la orientación político criminal de nuestro Código Penal, que pretende
recurrir a la pena privativa de libertad como última ratio, se establecen el
cumplimiento de la pena de vigilancia electrónica personal, cuya aplicación
implica una limitación en el ejercicio de determinados derechos  que constituyen
una de las sanciones  más interesantes que plasma nuestro Código
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VI. HIPÓTESIS
6.1. HIPÓTESIS GENERAL DE TRABAJO
Sería más eficaz si los Juzgados Penales Unipersonales de Puno hacen
cumplir las sentencias condenatorias de las penas de vigilancia electrónica
personal, lo cual  elevaría el grado de eficacia.
6.2 HIPÓTESIS ESPECÍFICAS
 Que, la pena de vigilancia electrónica personal no se implementa por
un tema económico y burocrático, esto por parte del Estado Peruano.
 Que, a pesar de ya estar incorporada la pena de Vigilancia
Electrónica Personal en el Código Penal, está aún no se pone en
práctica, en los Juzgados Penales Unipersonales de Puno
6.3. VARIABLES E INDICADORES
6.3.1. VARIABLE INDEPENDIENTE
 Causas de ineficacia en los Juzgados Penales Unipersonales
penales en la ciudad de Puno, por no hacer cumplir las sentencias
condenatorias.
 Causas de Inoperancia del régimen penal y procesal  penal peruano
respecto a pena  de vigilancia electrónica personal,  lo cual elevaría
el grado de eficacia.
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6.3.2. VARIABLE DEPENDIENTE
 Cuáles son los efectos sociales Los justiciables y agraviados al no
hacer cumplir las penas de las sentencias condenatorias de las
penas de vigilancia electrónica personal, por los Juzgados Penales
Unipersonales de Puno.
 Cuáles son los efectos legales por los justiciables y agraviados al no
hacer cumplir las penas de las sentencias condenatorias de las
penas de vigilancia electrónica personal,  por los Juzgados Penales
Unipersonales de Puno.
6.3.3. INDICADORES
Nº de casos por sexo:
 Masculino.
 Femenino.
 Penas
 Vigilancia electrónica
 personal
VARIABLES INDICADORES
VARIABLE INDEPENDIENTE
- Causas de ineficacia en los Juzgados
Penales Unipersonales penales en la
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ciudad de Puno, por no hacer cumplir
las sentencias condenatorias
- Causas de Inoperancia del régimen
penal y procesal  peruano respecto a la
Pena de vigilancia electrónica
personal,  lo cual  elevaría el grado de
eficacia.
Nº de casos por Sexo:
 Masculino.
 Femenino.
VARIABLE DEPENDIENTE:
 Los justiciables y agraviados al no
hacer cumplir las penas de las
sentencias condenatorias de las penas
de vigilancia electrónica personal,  por
los Juzgados Penales Unipersonales
de Puno.
 Amerita desconfianza con los
Juzgados Penales Unipersonales de
Puno.
 Secuestros.
 Extorción.
 Violaciones.
 Estafas.
 Robos.
 Hurtos.
 Factores Económicos
 Factores Sociales
 Factores Jurídicos.
 Factor Educativo.
 Factor Familiar.
 Factor Geográfico.
 Factores Culturales.
 Carencias Afectivas.
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VII. PROCEDIMIENTO METODOLÓGICO
7.1. DISEÑO DE LA INVESTIGACIÓN
La presente investigación en el área del Derecho Penal, por las
características y naturaleza de las Penas, el diseño metodológico corresponde a
la investigación no experimental, transversal, causal.
7.2. TIPO DE INVESTIGACIÓN
El tipo de investigación de acuerdo a la clasificación  de investigación
jurídica, la presente es descriptiva.
7.3. MÉTODOS UTILIZADOS
Los métodos son específicos por tratarse de una ciencia particular  en el
campo del derecho dentro de la clasificación de las ciencias humanas, por lo
tanto, en el presente estudio utilizaremos el método dogmático y sociológico.
7.4. ÁMBITO Y TIEMPO DE ESTUDIO
a) Abarcara  los Juzgados Penales Unipersonales de Puno.
b) El tiempo de investigación comprende el año 2014 en forma
transversal  en el Poder Judicial de Puno.
7.5. UNIVERSO
El Código Penal y procesal penal  vigente.
7.5.1.  MUESTRA
Juzgados Penales Unipersonales de Puno
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CAPÍTULO II
2. EL DERECHO PENAL PERUANO
2.1. HISTORIA
Es necesario partir por la historia que mejor  tratar la del derecho penal
peruano está ligado primeramente a los aportes realizados los diversos
historiadores respeto al imperio inca cuya evolución cultural es la base de la
historia respecto al derecho penal si ha existido reducido pero sí tuvieron
nociones de los que cometían delito así mismo existió el derecho premial a los
que se redimían los que cometían actos ilícitos dentro del Imperio siempre dentro
de la división de la sociedad inca.
El mundo occidental enfoca la historia del derecho penal como los
diversos tipos de sociedades solo pueden ser clasificados según criterios
simplificadores de una realidad muy compleja, extinguiéndose así entre
sociedades tradicionales y modernas rurales y urbanas campesinas e
industriales desarrolladas y sub desarrolladas en todo caso cualquiera sea la
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sociedad considerada, todas se caracterizan por una diversidad cultural más o
menos importante.
La pluralidad cultural en sociedades como las latinoamericanas se origina
en la conquista y colonización española y portuguesa enriquecida luego por
emigraciones sucesivas comenzando por los africanos y asiáticos, terminando
con la de Europeos Occidentales Italianos, alemanes por ejemplo.
En sociedades Europeas las diferencias culturales se enraízan profundamente
en la historia sobre todo en el periodo de formación del Estado Nación, en el que
la unificación del poder Político se produce con el sometimiento de diversos
pueblos por parte del más fuerte quien impone e su organización y cultura como
superior por ejemplo.
Definir la cultura y el pluralismo no es tarea sencilla. En los límites de la
presente exposición la primera puede ser descrita como el conjunto de
manifestaciones materiales de estructura y manifestación y organización social
que se reproduce por cierto tiempo dando sentido a la vida de la comunidad y
orientando el comportamiento de sus miembros. Su diversidad se explica porque
se trata de diversas maneras de aprehender y constituir el mundo social, esta
realidad es dinámica por su constante creación y modificación debida tanto a las
interrelaciones con otras comunidades como a sus variaciones internas.
En cuanto al pluralismo cultural las dificultades comienzan con la
determinación de cómo y en qué medida las diferencias se presentan  entre los
diversos grupos de una misma sociedad. Se trata de un fenómeno omnipresente
en nuestras comunidades y siempre está relacionado con minorías y mayorías
supone distintas notas substanciales relacionadas con la religión, el idioma la
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etnia las tradiciones que condicionan a las personas a identificarse como
pertenecientes a un grupo social particular.
En la medida en que cada conglomerado social genera un conjunto de
normas que bien puede ser considerado derecho en sentido amplio, la
cohabitación de diversas comunidades da lugar a conflictos culturales. La
situación de los nativos en las sociedades latinoamericanas puede ser percibida
como un conflicto de culturas en el que buscan sobrevivir manteniendo sus
rasgos culturales propios por el contrario en las sociedades europeas dichos
conflictos son considerados sobre todo en la perspectiva de discusión jurídica
sobre prácticas culturales.
Los contextos políticos y sociales en que se dan estos conflictos han sido
influenciados por la formación del Estado-Nación. Al dejar de considérasela
como instrumento al servicio del monarca se le concibió como institución al
servicio de los ciudadanos estos fueron considerados como iguales y libres así
como necesitados de ser protegidos de las arbitrariedades estatales el derecho
se desarrolló como un sistema uniforme y único de la regulación social que se
materializo en el proceso de codificación desencadenado por la Revolución
Francesa este proceso supuso el abandono de la justificación divina y tuvo como
manifestación distintiva la emisión de la DUDH.
Se buscó establecer un orden jurídico con pretensión de validez universal
que implica una jerarquía que, por un lado, constituye la base de toda
organización social, y por otro, permite hacer compatible dicho orden jerárquico
con la idea de igualdad. Así, esta es afirmada de manera abstracta respecto a
todo los individuos y grupos y al mismo tiempo se introduce el orden jerárquico
pensando en el otro contrario naturalmente el orden jurídico se presenta
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entonces como comprendiendo diversa experiencias jurídicas consideradas
subordinadas. En otros términos el derecho o las costumbres de ciertos grupos
sociales son calificados de inferiores al derecho oficial, materializado en la
legislación establecida por los órganos del Estado y fundada en los valores
culturales del grupo.
2.2. CONFLICTO CULTURAL Y CONQUISTA
El descubrimiento y conquista de América por los Europeos fue apelando
al vocabulario psicoanalítico un trauma que significo a la vez desgarro y origen.
La confusión violente y ferros de dos mundos. La conquista no solo fue un
choque físico, concretizado en una tremenda disminución de la población nativa
a causa de enfermedades, abre, maltratos y disgregación, sino también un
enfrentamiento desigual de orden social y cultural. Las estructuras
socioeconómicas y culturales que habían sido desarrolladas por los pobladores
originarios fueron violentadas por los conquistadores gracias a su superioridad
tecnológica, formas de asociación más flexibles mayor desarrollo de la
autonomía individual, posesión desde esta perspectiva de una cultura más
poderosa, así lograron penetrar y dominar las sociedades autóctonas sin que se
produjese una verdadera unión. La incorporación de la sociedad indígena al
sistema socio económico Europeo determino el cambio y modificación del
proceso cultural aborigen.
La población nativa fue modelada como casta perteneciente a la sociedad
hispánica pero sometida a los invasores Europeos, en condiciones
discriminatorias y sin ninguna posibilidad de movilidad social para sus miembros.
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La aparición de los indios inexistentes antes de la conquista fue el
resultado del proceso de destrucción de las estructuras del mundo andino, de la
desarticulación brutal de las relaciones sociales, económicas, políticas y
religiosas, del desarraigo de la tierra y del ayllu de la sustitución de los dioses
originarios por un dios ajeno, del remplazo de los valores comunitarios por los
valores individualistas, de la creación jurídica de una república de indios, de la
conformación de una pirámide social en cuya cúspide estaba el pequeño y
poderoso grupo de españoles.
Dentro de la nueva sociedad, lo aborígenes fueron definidos como
“Indios”, y este término indicaba por sí mismo una subordinación inalterable. Su
reconocimiento como miembros de la categoría de humanos no fue inmediato y
general. Se les considero, en principio, como animales o seres sin alma; como
objeto pero no sujetos de derecho. La naturaleza humana y racional del indio fue
sancionada solo por Paulo III, en la bula Sublimis Deus. A pesar de esta
declaración se le atribuyo en la legislación una personalidad jurídica restringida.
Se les considero sobre todo, sujetos de obligaciones y sus derechos fueron
desconocidos y muy limitados. Se les percibió como personas con capacidad
disminuida y en consecuencia, necesitados de la tutela por parte de un tercero
capaz. Fueron declarados vasallos, tributarios de la corona castellana pero se
les privo de los bienes culturales estratégicos de occidentes: el idioma la
escritura y la tecnología.
Se declararon legalmente los derechos de los indios bajo la óptica de la
diferencia y el control que la nueva situación exigía. El derecho de conquista se
impuso y estableció rápidamente límites a la movilidad social generando como
consecuencia una sociedad den casta basada, en primer lugar en la
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discriminación étnica y luego en la diferencia cultural. A partir del gobierno del
virrey Toledo hasta el acceso de los Borbones al trono de España, se organizó
un sistema social y estatal que insertaba a las poblaciones indias en la estructura
total del imperio.
Las leyes elaboradas por España para gobernar sus vastos dominios
estuvieron condicionadas por el contexto descrito. Muchas de las ordenanzas
fueron estatuidas para proteger a los indígenas, regulando la conducta de los
españoles. La concepción benévola de las leyes de Indias, por ejemplo, suponía
un tratamiento protector y discriminatorio de los nativos, en la medida que se les
consideraba como personas disminuidas, niños o seres inferiores que debían
permanecer sometidas a la tutela del colonizador para percibir los beneficios de
la fe y de la civilización. A manera de ilustración recordemos que en las llamadas
leyes de Burgos, si bien se orientaban a proteger a los indígenas (Reduciendo la
jornada de trabajo y fijando y fijando las responsabilidades de los
encomenderos), en su introducción se decía que los indios eran “Naturalmente
inclinados a la haraganería y al vicio”, “Que olvidan prontamente lo que se les ha
enseñado y retornan a su estado primitivo de depravación, a menos que estén
constantemente supervisados”. Este permite comprender que la “Conversión” no
solo fue de orden religioso, sino que “Abarco todos los órdenes de la vida, puesto
que los españoles pasaron que su propio estilo de vida era el mejor posible” y
“Buscaron permanentemente hacer” “Vivir en pudicia” es decir, en buen orden a
la población de sus colonias.
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2.3. IMPOSICIÓN DEL DERECHO ESPAÑOL
Si comprendemos por recepción el fenómeno consistente en el traspaso
de las normas legales vigentes en un medio cultural determinado a otro,
podríamos hablar, respecto al hecho histórico descrito, de recepción del derecho
penal español. Este criterio amplio no es correcto por que impide comprender de
modo cabal, tanto el significado y la naturaleza del mismo, como juzgarlo
convenientemente. Se debe diferenciar la recepción, aceptación consiente y
voluntaria de un derecho foráneo por parte de un grupo social determinado, del
trasplante y de la imposición del mismo. El primero se da cuando emigrantes o
colonizadores llevan consigo a tierras extrañas sus normas legales; y la
imposición, cuando a un pueblo se le obliga a obedecer  y aplicar disposiciones
legales d que no son de su creación. La nota esencial del trasplante de un
derecho es su índole unilateral. Así, solo es posible cuando los emigrantes o
colonizadores se establecen en una zona “Inexplorada y casi deshabitada” la
imposición de un  derecho se caracteriza por el empleo de la coacción, la fuerza.
Es evidente que los procesos históricos de “Importación” o “Exportación” del
derecho no presenta características tan nítidas que permitan su fácil clasificación
en los casos planteados ahora de manera esquemática.4
En caso de la implantación del Derecho Español durante la colonización
de América, no podemos decir que se trata de un simple trasplante, dado que
los españoles encontraron a su llegada una cultura altamente desarrollada, cuyo
derecho tuvieron que tener en cuenta. Aunque tampoco puede hablarse de una
recepción, porque los aborígenes no aceptaron consciente y voluntariamente
4RHEINSTEIN, 1974, P. 155, Admite que la Recepción y la Imposición deben ser consideradas
como los extremos de una amplia escala conformada por casos intermediarios y combinados.
32
ese derecho foráneo. No fue un proceso liberal. De un lado, los conquistadores
españoles trajeron su derecho y lo aplicaron y, de otro, la Corona dicto reglas,
no siempre debidamente aplicadas, para regular la conquista y la colonización.
Se trató de la imposición mediante la fuerza y la destrucción de un derecho
foráneo a los pueblos conquistados. Los miembros de la sociedad aborigen
constituyeron los sujetos pasivos en este proceso, fueron vistos como objetos de
legislación. Lo que no significó que en la práctica no se produjeran medios de
resistencia y de escape al nuevo orden; siendo uno de los más evidentes la
rebelión y uno de los más eficaces la adaptación creativa de los moldes
culturales y económicos originarios.
2.4. RECEPCIÓN DEL DERECHO FORÁNEO EN LA
REPÚBLICA
La independencia del domino español no comportó el rompimiento del
sistema socioeconómico desarrollado y consolidado durante tres siglos de
coloniaje. Las guerras emancipadoras, en realidad guerras civiles entre
españoles (Peninsulares y criollos) produjeron la ruptura de los vínculos políticos
con la metrópoli sin que se esperase una transformación profunda de las
estructuras internas, situación que se mantuvo a todo lo largo del siglo XIX, y
sirvió para la introducción y asentamiento de la nueva potencia: Inglaterra.
Le emancipación fue obra de los criollos (Hijos del país nacidos en familia
española, llamados también hispano-peruanos, peruleros, indianos). Estos
aparecen como grupo social, cuando “La población española de América ya
estaba sentada y podía constituir un sector social que reclamaba derecho a la
preeminencia o por lo menos a participar en la dirección de la sociedad hispano
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peruana”. Desde el siglo XVI y, en especial, en el siglo siguiente, logran su “Plena
movilidad ascendente dentro del ámbito de poder”.
La emancipación “No tuvo propagación social, ni cultural de amplia escala,
ni el vigor suficiente para crear una conciencia nacional”. Fue una empresa
apoyada por los mercaderes ingleses y realizada por los criollos (Muchos de ellos
grandes propietarios de tierras) imbuidos de los ideales de la Revolución
Francesa: Libertad e igualdad de las personas, libre comercio, reconocimiento
del derecho a la libre determinación de los pueblos y la aceptación de que el
poder emana de la voluntad de los ciudadanos.
Se atribuye a la ideología criolla el nacimiento de una conciencia  nacional
que abrió el camino a la independencia de España, generada en un proceso
Ideológico tal temido en la expresión dentro de un orden social establecido, pero
firme en sus convicciones. La discusión prosiguió hasta después de la guerra de
la independencia, y provoco durante los momentos difíciles previos a la misma
como  ocurrió con las sublevaciones andinas del siglo XVIII, especialmente la de
Túpac Amaru acercamientos y actitudes en defensa del derecho de las
poblaciones indígenas, a los que los criollos deseaban incorporar al nuevo
Estado cuya formación se favorecía con sus discursos sobre la identidad
nacional. Cuestión aparte son los resultados finales. Las primeras Constituciones
de los Estados independientes (1823) convirtieron a los hombres andinos en
ciudadanos sin ejercicio de facultades políticas, con el derecho electoral a ser
elegido, consagrado al voto de los pudientes y el de los educados aculturados al
sistema occidental.
Dentro del contexto hostil a lo hispánico de los movimientos
emancipadores, se dictaron diversos dispositivos legales tendientes a establecer
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la igualdad social y romper las prerrogativas existentes que favorecían a los
peninsulares. Estas medidas beneficiaron, principalmente, a los criollos que
tomaron el lugar privilegiado de los españoles. De esta manera, los nuevos
grupos dominantes al amparo de la renovada legislación “Reeditaron la
conquista española sobre la población indígena”.
Por esto la implantación de la República y la abolición de los títulos de
nobleza no determinaron un cambio en la mentalidad de los criollos ya que, si
bien juraba fidelidad a la patria y a la República en lugar de sumisión al soberano,
continuaron usufructuando los privilegios y menos preciando a las otras clases y
castas. Por su parte, los indios no se identificaron con la causa emancipadora y
la nueva república, dirigida por el nuevo grupo dominante, no logro integrarlos.
No fueron ellos los que encabezaron y llevaron adelante la emancipación, sino
más bien los criollos y mestizos.
La concepción liberal individualista imperante en el momento de la
independencia e inspiradora de la organización del nuevo Estado, se reflejó
directamente en la nueva legislación. Muchas fueron las disposiciones legales
que se dictaron desde su declaración. Pero, asimismo, tuvieron importancia las
diversas leyes de la colonia que se mantuvieron en vigencia hasta bien avanzado
el siglo XI. En repetidas ocasiones, se estatuyo que se reconocía vigencia a
todas las ordenanzas y reglamentos españoles que no contrajeren los principios
de libertad e independencia proclamados y no hubieran sido derogados por
autoridad competente. 5
5 ENDERSON, 1996, p.80. ss. Reglamento Provisional dictado por San Martin, el 17 de Marzo
de 1821, art. 18;
35
El objetivo del nuevo sistema no era, como sucedió con la legislación
indiana, el de conservar la población indígena como tal, bajo un régimen de
libertad tutelada y un sistema político económico subordinado; se trataba, por el
contrario, de asimilarla y convertirla en una masa de ciudadanos libres e iguales.
De conformidad con estas ideas, Simón Bolívar, en 1824, inicio el
desmantelamiento del sistema comunitario indígena “Decretando la propiedad
individual de la tierra y permitiendo el reparto de los bienes comunales entre sus
miembros”.6 Durante todo el siglo XIX, continúo buscándose en armonía con los
principios ideológicos liberales, la transformación de los indios en ciudadanos de
cada de las nuevas repúblicas. Sin embargo, las condiciones estructurales en
que emergía el naciente Estado hicieron posible que la herencia colonial se
impusiera sobre los sobre los designios ideológicos de los liberales que
intentaban, mediante la modificación de la superestructura, cambiar las bases
económico sociales.7
2.5. PLURALISMO
El problema era la política jurídica y legislación respeto a las poblaciones
aborígenes. De acuerdo con los fines del Estado colonial y republicano, en
diferentes grados y por diversos métodos se trataba de asimilarla al nuevo
sistema; para esto, se consideraba indispensable que abandonaran sus pautas
culturales originales y adoptaran las del sistema dominante este proceso de
aculturación significaba asumir una nueva identidad cultural. Cambio
considerado esencial para integrar y modernizar el país. Esta orientación no fue
totalmente ajena a las corrientes indigenistas las cuales buscaban reivindicar los
6 MOLINA, 1996, P. 98.
7COTLER, 1970, P. 79.
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derechos de los pobladores aborígenes, para comprender las diferentes
maneras de tratar el problema de la imposición de un derecho determinado a
pueblos de culturas diferentes, es indispensable abordar, aun de manera sucinta,
la problemática de la pluralidad cultural.
Si por pluralismo cultural se entiende el reconocimiento de que los
numerosos y variados modos de vida de las personas son todos valiosos, se
plantea la cuestión de saber si todos ellos pueden ser conjuntamente practicados
o si solo deben de reconocerse como tales aquellas reglas culturales que
respeten los derechos fundamentales. Cuestión que implica la determinación de
los límites de la tolerancia, que supone el respeto de la libertad individual
expresada en la diversidad de pautas culturales, de opinión y de experiencia de
vida y que concierne tanto al Estado como a las personas naturales.
En cuanto al Estado, todo esto comportaría, primero, la negación de toda
forma de totalitarismo laico o religioso. El rechazo a que una manera de vivir
determinada se convierta o sea impuesta como hegemónica y que la
supervivencia de los demás sea impedida o dificultada. Segundo, la necesidad
de fijar que principios el Estado debe tener en cuenta para reconocer y proteger
el pluralismo cultural. De esta manera, se puede lograr que los diversos grupos
sociales o culturales reconozcan principios mínimos que funcionen como límites
de tolerancias y como barreras frente al abuso del poder estatal; y más un que
permitan la convivencia autónoma de las comunidades de culturas diversas. Los
derechos humanos (Art. 149 Constitución.) constituyen estos principios mínimos
en la medida en que, cualquiera que sea el contexto, deben ser adscritos a las
personas por su sola condición humana.
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En esta perspectiva, el respeto al pluralismo cultural no es ilimitado, en el
sentido de considerar como un bien en si la diversidad social o cultural, sin tener
en cuenta si alguna de sus manifestaciones son contraria a los derechos
humanos, ámbito ético común.
Al respecto, un aspecto importante a precisar es el relacionado con la
cultura. Sin descuidar las diversas perspectivas en que esta ha sido definida, de
acuerdo con la importancia dada a alguno de sus elementos o a los fines tanto
teóricos o prácticos perseguidos al elaborar la definición, hay que considerar que
el termino cultura debe ser comprendido como un sistema de normas o pautas
de comportamiento que condicionan la manera correcta como las personas
deben reaccionar en una situación determinada.
En este sentido las “Costumbres”, forman parte de la cultura sistema que
hace de un conjunto de individuos o grupo organizado y que modifica
profundamente las dotes naturales de estos otorgándoles grandes beneficios e
imponiéndoles múltiples obligaciones.
Desde su nacimiento en un grupo social, el individuo comienza un proceso
de adaptación al sistema mediante la imitación o el aprendizaje. De esta manera
asume modelos culturales, lo que determina la formación de su personalidad. El
individuo tiene entonces la capacidad de comportarse de conformidad con las
pautas culturales de su grupo social.
Si una persona no respeta estas pautas culturales, puede hacerlo con el
pleno conocimiento de causa o debido a que no ha logrado la pauta de
comportamiento violada o lo ha hecho de manera deficiente. En estos casos se
aplicaran las normas legales comunes para determinar su responsabilidad. Así,
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puede entrar en consideración la regla sobre la imputabilidad si, por ejemplo, la
no aceptación de la pauta cultural se ha debido a un trastorno mental grave o,
también, la noción de error de prohibición cuando por una deficiente asimilación
de las pautas culturales el agente cree por equivocación que su comportamiento
no es delictuoso.
Los casos comprendidos, por ejemplo, en el artículo 15 son aquellos en
que se presenta un conflicto que supone la diversidad de sistema de valores. En
un lado, se encuentra la cultura en la que el autor del delito ha formado su
personalidad y, en el otro, la cultura cuyos valores son consagrados por la ley
que aplica el representante del grupo social dominante.
El conflicto puede ser absoluto, por ejemplo, en caso de los miembros de
algunos tribus de la amazonia, sin contacto con la cultura de raigambre europea
y cristiana del Perú oficial, cuando se causa la muerta de niños recién nacidos,
de mellizos, de ancianos o de enfermos debidos a que el grupo social no puede
soportar la carga económica que significa su mantenimiento en vida. Desde la
perspectiva de la cultura dominante (Según el Código), se trata de delitos contra
la vida. El autor de dichos actos obra, sin embargo, siguiendo las pautas
culturales de su comunidad. Culturalmente se trata, en consecuencia, de un acto
positivo ya que es el medio por el que grupo social subsistirá en la medida en
que conserva el equilibrio necesario entre las necesidades de la comunidad y los
medios a su disposición. El autor habría actuado de acuerdo con las pautas
culturales que ha asimilado mediante el proceso de inculturación. Proceso que
ha condicionado la formación de su responsabilidad y que, como conjunto de
pautas culturales, canaliza sus reacciones frente a las situaciones materiales y
personales concretas. En razón, justamente, a su peculiar responsabilidad sería
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considerado incapaz de comprender el carácter delictuoso de su acto o de
determinarse de acuerdo con esta apreciación.
En sociedades complejas como la muestra y resultantes de un largo
proceso iniciado con un choque cultural cruento, los conflictos de esta índole son
con frecuencia menos brutales. Los grupos sociales andinos (Quechuas,
aimaras y huancas, etc.) han sufrido la imposición por la fuerza de la cultura
española (idioma, religión, sistema económico y político). Lo que ha significado
la modificación profunda de sus pautas culturales, pero no su completa
desaparición. Los grupos sociales andinos, como sucede siempre en este tipo
de conquista, reaccionaron ante la nueva cultura interpretando tanto los moldes
culturales propios como los impuestos, circunstancia que ha permitido la
supervivencia de pautas tradicionales (Propias).
La situación no es evidentemente la misma que en la Colonia e inicios de
la República. Los esfuerzos, por un lado, de centralización política y de
homogenización a través, por ejemplo, de la educación y, por otro, la
interpretación echa por los aborígenes tanto de los moldes culturales propios
como de los que se les imponían, han estructurado de nuevo la imagen étnica y
cultural del país. Ahora bien, resulta utópico pensar en el renacimiento de una
sociedad y de un Estado indios en oposición a una sociedad y un Estado de
Peruanos occidentalizados. Problemático es, igualmente, plantearse una
solución federalista constituida por regiones o zonas con la predominancia de un
pueblo y una cultura determinado. No solo porque iría, por ejemplo, contra la
estructura de la tenencia de la tierra que consiste en que cada munidad la posea
en diferentes niveles ecológicos, sino porque ignoraría también el profundo
40
mestizaje, la intensa inmigración interna y la peculiar integración de los indígenas
en el sistema económico nacional.
En relación con el tema que nos ocupa, podemos señalar que el
progresivo mestizaje, la fuerte inmigración del campo a la ciudad, la
alfabetización en español de la mayor parte de la población, el desarrollo de los
medios de comunicación (Principalmente de la radio y de la televisión), la
participación cada vez más importante de los indígenas en el sistema productivo,
han producido una cierta uniformidad de las pautas culturales primarias. Se trata
de aquellas que están muy vinculadas a la supervivencia y cohesión del grupo
social. Pautas que, en cierta medida, eran reconocidas en las culturas
precolombinas más desarrolladas: por ejemplo, las referentes al respecto a la
vida, la integridad corporal, la tenencia de tierras (Ama sua, ama llulla y ama
kella: no seas ladrón, no seas mentiroso, no seas ocioso). Las costumbres y los
ritos crueles de acuerdo con nuestras pautas culturales más humanas, han
desaparecido o han sido fuertemente modificados por la aculturación secular.
2.6. EVOLUCIONES DE LAS CONCEPCIONES
LEGISLATIVAS
Para comprender esta problemática resulta interesante ver, aunque de
manera superficial, la evolución de las concepciones que se admitieron al
elaborar la legislación. En la exposición de motivos del primer Código Penal de
1853, el legislador peruano afirmo ignorando la numerosa población indígena
que se había seguido muy de cerca al Código Penal Español por que estando
las costumbres de los peruanos “Vaciadas en los moldes imperecederos de las
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leyes del idioma de Castilla” no era posible alejar el proyecto del Código Penal
del modelo hispano.
Este no fue un caso aislado en América Latina. Así, en Bolivia, país con
una población indígena mayoritaria, en 1834, se adoptó integralmente el Código
Penal Español de 1822, como Código Provisional. En los debates, sus
defensores sostuvieron que se trataba de una ley redactada “Por los hombres
más sabios de España que en sus trabajos habían sido guiados por la filosofía y
merecido la aprobación de los mayores publicitas”. Y sus críticos señalaron que
“Aunque este fuese enteramente perfecto había sido formado para los Españoles
y no para los Bolivianos, siendo notablemente diferentes sus costumbres y
habiendo una distancia inmensa entre la ferocidad de aquellos y la dulzura y
amabilidad de estos últimos, que insistir en querer aprobar el Código en cuestión
sería lo mismo que ponerle a un pigmeo un vestido muy bien hecho para un
gigante”.
En los años posteriores y aun cuando se consideraron las diferencias
étnicas de las poblaciones, los sistemas republicanos consolidados no llegaron
a plantear y solucionar el problema siempre presente de las poblaciones nativas.
Se nota, en buena cuenta una vuelta al criterio civilizador, paternalista y
discriminatorio del derecho indiano. Un buen ejemplo, lo constituye la concepción
consagrada en el Código Penal de 1924. En sus disposiciones, se distinguen
tres grupos de peruanos: primero, los civilizados; segundo, los indígenas
semicivilizados o degradados por la servidumbre y el alcoholismo y, por último,
los salvajes. La condición personal de los segundos hizo que se les considerase
como incapaces relativos y se les sometiera a una represión prudente o se les
aplicara una medida de seguridad, de acuerdo a su desarrollo mental “Grado de
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una cultura” y “Costumbres”. En cuanto a los “Salvajes”, nativos de la amazonia,
se disponía que si fueran sancionados con pena privativa de la libertad esta fuera
sustituida con una medida de seguridad consistente en la “Colocación en una
colonia penal agrícola” con la finalidad de lograr su “Asimilación a la vida
civilizada” y hacerles adquirir una “Moralidad” que los hiciera aptos para
“Conducirse” bien.
Si tenemos en cuenta que en la exposición de motivos y en las normas
sobre establecimientos penales contenidas en el mismo código, el legislador
nacional considera como fin de la sanción la “Plena readaptación a la vida libre
y honesta”, podemos sostener que tanta en la relación a los “Salvajes” así como
a los “Indígenas semicivilizados”, el legislador opto por una concepción
“Orientada a la asimilación”. Es decir, que considero al derecho penal como un
medio tendiente a incorporar a la “Civilización” a los grupos de peruanos que se
encontraban fuera de su ámbito benefactor.
Esta misma concepción se mantuvo en otros dominios, como por ejemplo,
en el Derecho Civil. Así, lo demuestra el hecho de que la comisión de reforma
del Código Civil, en su sesión del 02 de Diciembre de 1922, aprobó la formula
“Son incapaces relativos los individuos de la raza indígena que no hablan
castellano”.8 Al discutirse este problema, en el seno de la propia comisión, se
llegó a plantear la necesidad de regular un sistema de tutela para estos sectores
de la población. En la sesión del 04 de Noviembre de 1922, Olaechea trajo a
colación el peligro de que se reviviera el sistema colonial de las encomiendas9
por el que se sometió al indio a la tutela del colono blanco, como un menor de
8 Actas, 1928, 1er, Fascículo, 59.
9 Actas, 1928, 1er, Fascículo, 40, 41.
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edad, para que se recibiese los beneficios de la fe y la civilización. Pero, al mismo
tiempo, Olaechea sostuvo, también, que la “Cuestión indígena es una obra de
extensión de la civilización por el fomento de la riqueza y de la educación del
país y del indio”.10
En el proyecto del Código Penal Colombiano de 1927, redactado por
técnicos italianos, se estableció (Artículo 26): “Los indígenas que aún no han
sido reducidos a la vida civilizada, se asimilan cuando delincan, a los menores
de edad que deben ser juzgados con arreglo a penas y procedimientos
especiales para ellos. Los indígenas menores de dieciocho años no son
punibles”. En el Paraguay, se llegó realmente a someter a los indígenas a los
tribunales de menores.
En 1940, en el segundo Congreso de Criminología, se acordó
“Recomendar a los países americanos que al emprender la reforma de sus
legislaciones penales, tengan muy en cuenta el factor indígena, sobre todo en
aquellas naciones en que este elemento étnico es numeroso, procurando la
adopción de una legislación tutelar que tienda perfectamente a su incorporación
a la vida civilizada”.
El Boliviano Medrano Ossio, en una ponencia presentada en dicho
congreso, sostuvo que “El estancamiento o paralización del desarrollo normal de
las facultades mentales del indígena” se debía a la “Ausencia de medios
educacionales esenciales, medios de los que se rodea a todos los individuos que
no sean de esta clase”, y que debido a sus “Antecedentes psicológicos”, a la
“Inferioridad en que se debate en competencia con las demás clases” y a su
10 Actas, 1928, 1er, Fascículo, 41.
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“Realidad social” debe ser “Considerado inimputable por el delito cometido, y la
pena infecunda debe ser sustituida por medios psico-pedagógicos, psiquiátricos
y otros que hagan del indígena un ser inocuo, un ser incorporado definitivamente
a la actual sociedad civilizada”.
Los ejemplos citados muestran que la concepción admitida no logro los
resultados esperados. Lo que se obtuvo fue más bien la vuelta a la actitud
paternalista y discriminadora de la concepción inspiradora de la legislación
colonial referente a los indígenas. Concepción negada por el criterio demo liberal
de las Repúblicas nacientes.
2.7. PLURALISMO Y LEGISLACIÓN PENAL
Como hemos tenido oportunidad de indicarlo, en la Constitución de 1993
(Artículo 149) se reconoce el derecho consuetudinario de las comunidades
campesinas y nativas y, por tanto, también de las normas penales que contenga.
El límite es fijado  en su compatibilidad con los derechos consuetudinario penal
es de difícil determinación por ausencia de información suficiente, no basta que
se le califique de “Ancestral”. Así mismo, resulta problemática su aplicación, en
la medida en que el texto constitucional estatuye que las autoridades de dichas
comunidades pueden “Ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito
territorial”. Junto a esta problemática, se plantea la referente a la manera como
las diferencias culturales de los pobladores de nuestro país han sido tenidas en
cuenta en los Códigos Penales. En cuanto a los dos últimos (1924 y 1991),
La diferencia radica en la actitud con que se aborda el problema de la aplicación
de una ley impregnada por una concepción cultural determinada (En este caso
la dominante) a personas pertenecientes a otros grupos de cultura diferente.
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En el caso del Código Penal, el punto de partida era la aplicación prioritaria
del sistema penal a todos los pobladores y el objetivo, aprovechar esta ocasión
para integrar a la sociedad civilizada a quienes, en razón de su condición de
“Salvaje” o de “Indígena semicivilizados degrado por la servidumbre o el
alcoholismo”, hubieran cometido un delito. Integración que debería practicarse
privándolos de la libertad mediante una medida de la seguridad.
En el Código vigente, no se hace más referencia expresa a esa función
integradora. Evitando expresiones discriminatorias, se recure a las diferencias
de culturas o costumbres para eximir de pena a quien haya cometido un delito
por actuar a sus pautas culturales. De esta manera se respeta mejor la identidad
cultural del grupo social del cual es miembro el infractor.
Esta regulación se halla evidentemente condicionada, en general, por la
concepción política, en particular, por la concepción jurídica, recogidas en la
Constitución. Este condicionamiento se explica en la medida en que se han
incorporado los derechos humanos y las garantías de la administración de
justicia, como derechos y garantías universales resultantes del progreso de la
humanidad de una lucha política orientada a crear y desarrollar una sociedad
basada en el respeto de la dignidad personal.
No es otro el sentido y el contenido de las convenciones nacionales sobre
la materia. Esta perspectiva que el artículo 1 del Anteproyecto de protocolo,
elaborado, elaborado por el Instituto de ética y derechos humanos de la
Universidad de Friburgo, establece que el derecho al respeto y expresión de los
valores y tradiciones culturales es reconocido “En la medida que no sean
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contrarios a las exigencias de la dignidad humana, a los derechos del hombre y
a las libertades fundamentales”.
El pluralismo cultural y el derecho a la identidad étnica, reconocidos en la
Constitución, no significan, en consecuencia, el reconocimiento de la
equivalencia entre las culturas existentes en nuestro país. Los principios
constitucionales y, en particular, los derechos fundamentales de la persona,
enumerados en el artículo 2 de la Carta Fundamental, significan, en buena
cuenta, la continuación de la evolución de la situación creada por la inserción de
las sociedades precolombinas al sistema mundial. Evolución lenta y dolorosa
que aún no culmina, pues, no se ha logrado todavía una integración igualitaria,
respetando sus diferencias culturales, de los diversos sectores que habitan en el
territorio nacional.
2.8. EVOLUCIÓN DE LA LEGISLACIÓN PENAL EN EL PERÚ
Una manifestación patente de la influencia tanto Francesa como inglesa
en ideas penales de la nueva república constituye el proyecto de Código
elaborada por don Manuel Lorenzo de Vidaurre, en 1828 publicada en Boston,
la obra de Vidaurre consta de os partes: una exposición teórica y el texto del
proyecto. En la primera que a veces es contradictoria se nota una marcada
influencia de los escritos de Beccari, Rousseau, Filangeri, Montesquieu, Grocio,
Locke y Bentham. Sostuvo que el delito es el “Daño causado a la sociedad con
conocimiento”, que “El fin de la pena es resarcir el mal causado y evitar el
venidero”11 y que “Debe ser proporcionada a los delitos”.12 Según Vidaurre, el
11 DE VIDAURRE, 1828, P. 7 Y 38.
12 DE VIDAURRE, 1828, P. 23.
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“Principal fin de la legislación (es) evitar los medios de que se cometan los
crímenes”. El catálogo de sanciones es variado y, aunque no menciona la pena
de muerte en la parte general, la prevé como castigo de ciertos crímenes graves
al describirlos en la parte especial.13
Si bien es cierto que este Proyecto fue el “Primer paso legislativo” en materia
penal en el Perú, no se puede afirmar que se trató de un “Código de factura
irreprochable”.14 Las disposiciones generales, por ejemplo, no estatuían de
manera precisa lo que es el delito, cuales son los medios de represión y la
manera de aplicación. En su mayor parte, fueron declaraciones de principio o
normas de carácter procesal. Lo interesante de la obra de Vidaurre es que busco
un derrotero propio. En su opinión, “Los ejemplos que se pueden seguir son muy
pocos” y agrega, “Yo apenas hallo el Código de Francia”.15 Apoyo su trabajo en
las ideas imperantes por ese entonces y no tuvo en cuenta  lo hecho en España.
En los años siguientes, no volvería a reeditarse este esfuerzo tendiente a
elaborar un código original a partir del estudio y recepción de ideas europeas.
2.9. CÓDIGO PENAL DE 1924
a. Fuentes Legales
Las fuentes legales a las que recurrió Maúrtua fueron diversas.
Conservó ciertos elementos del Código Penal de 1863, transcribió
muchas disposiciones foráneas, ya fuera de manera literal o variándolas
parcialmente, o recurrió a ellas para modificar algunas existentes en la
13 HURTADO POZO, 1979, P. 39, Se afirmó con ligereza lo contrario; error que podía ser
detectado sin necesidad de poseer las calidades de historiador refinado.
14JIMENEZ DE ASÚ, 1926, P. 28.
15 En Carta de 02 de Setiembre de 1828, con la que remite su proyecto aun concurso convocado
por el Gobierno Chileno, ver: VIDAURRE, 1828, p. 5.
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legislación anterior. Algunas veces, redactó, tomando como base una idea
consagrada en uno de los modelos extranjeros, una regla sin precedentes
en la legislación nacional o modifico algunas ya vigentes.
Así, pues, tenemos que los modelos utilizados por el legislador son,
en orden de importancia, los Proyectos suizos de 1915-16 y 1918, el
Proyecto italiano de 1921y el Código de la misma nacionalidad de 1889,
el Código Argentino de 1921, el Código Uruguayo de 1889 y el Proyecto
sueco de 1918.
La influencia de este último es mínima; pero no irrelevante. Se
refleja en la adopción del sistema días-multa (Artículo 20). La influencia
holandesa es patente en algunas disposiciones generales concernientes
a la aplicación de la ley penal y, sobre todo, en las referentes al concurso
de leyes y delitos. En el libro tercero del Código, consagrados a las faltas,
es notoria la influencia Uruguaya.
La impronta italiana se halla presente sólo en la Parte General del
Código. Del Código de 1889, Maúrtua tomó en sus líneas generales, la
sistemática, consistente en regular, primero, la ley penal, luego, la sanción
y, por último, la infracción, también adopto su sistema de penas privativas
de la libertad, paralelas (Prisión de dos días y a veinte años penitenciaria
de un año a veinte). Provienen finalmente sin ser exhaustivos, del
proyecto italiano de 1921, elaborado por una comisión presidida por ferri,
el criterio de la peligrosidad, el sistema de índices generales subjetivos y
objetivos para determinarla, que remplazo al anterior sistema de
agravantes y atenuantes; la relegación como medida de seguridad
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aplicable a los multireincidentes especialmente peligrosos y, por último, el
“Régimen de prisión”.
Sin embargo, la influencia más intensa e importante es la helvética.
Sin exagerar, se puede afirmar que se la encuentra en todos los títulos del
Código, desde los primeros artículos concernientes al principio de la
legalidad hasta las reglas del último libro, consagradas a la regulación de
su entrada en vigor y aplicación.
Esta influencia es particularmente nítida en lo referente a los
elementos de la infracción y las medidas de seguridad. Las disposiciones
Suizas sobre inimputabilidad y culpabilidad fueron finalmente transcritas.
Las normas peruanas sobre las causas de inculpabilidad, de justificación
y de exclusión de la culpabilidad fueron modeladas de acuerdo con las
formulas helvético; y lo mismo acaeció con aquellas que regulan el envió
a una casa de reducción por el trabajo de los delincuente ociosos, o el
internamiento en un hospital u hospicio de inimputables o de delincuentes
de inimputabilidad restringida.
Se aplicaron, general, criterios suizos en la elaboración de la mayor
parte de las figuras delictivas de la parte especial del Código. También el
orden en que fueron agrupadas es muy semejante a los de los proyectos
helvéticos: delitos primero, contra la persona; segundo, contra la sociedad
y, por último, contra el Estado.
Siguiendo, pues, este inédito camino, legislador nacional se alejó
de la tradicional fuente hispánica; quedando limitada, su hasta entonces
enorme influencia, a las disposiciones del Código Penal de 1863 que
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fueron conservadas y las que fueron tomadas del Código Argentino. En la
parte especial, es más notoria la supervivencia o de lo español; pero no
porque el legislador se inspira directamente en el modelo hispánico; si no
mantuvo algunas disposiciones nacionales o incorporo algunas
argentinas; o porque con frecuencia conservo, aunque de manera parcial,
las anteriores expresiones castizas.
El abandono de la fuente española no fue una reacción de carácter
político contra la antigua metrópoli. Se trató más bien del alejamiento de
una fuente en atención y vetusta. Los proyectos de reforma del Código
español eran inferiores a los elaborados en los otros países europeos. El
mejor de esto proyectos, el de Montilla, fue de inspiración extranjera,
precisamente suiza.
La orientación de reforma penal tampoco se debió a un cambio en
la concepción jurídica nacional. Los estudios de la ley penal, de la
jurisprudencia y de la realidad  delictiva no habían alcanzado un buen
nivel. Las críticas del viejo Código eran frecuentes, sobre todo por parte
de quienes defendían las ideas positivas penales; sin embargo, no
existían un arsenal de medios que hubieran permitido una reforma sin
referirse de manera directa a modelos extranjeros.
Los modelos utilizados pertenecían a la misma “Familia jurídica”;
pero se diferenciaban en cuanto a la concepción que les inspiraban. El
Código Italiano de 1889 fue el máximo exponente de la concepción
clásica, su Proyecto sirvió de modelo al legislador uruguayo y fue
precedido por el Código Holandés de igual orientación. El Proyecto
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Italiano de 1921, fue expresión de las ideas positivista de Enrico Ferri y
los Proyectos Suizos constituyeron excelentes manifestaciones de la
corriente eléctrica de la política criminal (Posición intermedia entre los
extremos clásicos y positivista).
b. Factores de la Recepción del Derecho Penal Foráneo en el
Perú
A pesar de comunicabilidad, es evidente que el derecho de un país
no puede ser automáticamente transmitido o adoptado. El derecho a esta
siempre condicionado por la realidad socio-política de cada Estado y la
concepción político-jurídica del legislador es determinante en el
escogimiento de la fuente legal. El dominio del derecho, no sucede lo
mismo en el dominio de las ciencias naturales, donde los resultados de
las investigaciones, las innovaciones son anotadas sin prestar atención a
su origen nacional.16
Como en toda concepción, hay que señalar tres factores decisivos
en el caso peruano. El primero es el de la dependencia política y cultural
del Perú en relación con Europa. Si bien no es posible hablar, como lo
hacía Koschaker, de un “Factor de poder”, es claro que las normas legales
Europeas sobre todo las suizas, provenían de países considerados como
modelos a seguir, en razón de su éxito económico y político.
En nuestro libro “La ley importada. Recepción del derecho penal en
el Perú”, hemos analizado con más detenimiento este factor. Es más
notorio respecto al derecho civil o comercial que al derecho penal. La
16 ZAYTAY, 1957, P. 707.
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integración de los Estados al sistema económico imperante exige el
establecimiento de un ordenamiento jurídico capaz de proporcionar las
condiciones de estabilidad, seguridad y garantía para la inversión
extranjera y, en general, para las relaciones con los demás países, sobre
todo los dominantes. Con referencia a esta circunstancia, es interesante
acordar lo afirmado por René David, jurista Francés, autor del Código Civil
etíope, quien dijo: “Seamos francos, se trata, de una manera amplia, de
traer a las empresas extranjeras, a los créditos y las garantías sin las
cuales no vendrían a Etiopia”. Estas exigencias o influencia de orden
político-económico constituyen lo que se denominan “Factor de poder”.
c. Enjuiciamiento de la Reforma y Asimilación del Derecho
Recepcionado
El legislador nacional no recepcionó mecánicamente las
disposiciones extranjeras, si no que trato de adecuarlas a la realidad del
país y prefirió aquellas que tuviera un precedente en la legislación vigente;
muchas veces, en la redacción de la nueva disposición el giro nacional o
mantuvo en parte su contenido. Así, pues, logro, a pesar de las
innovaciones que introdujo, una cierta continuidad legislativa.
El afán de nuestro legislador tendiente a tener presente la realidad
nacional es notorio  cuando tiene en cuenta, aunque imperfectamente, las
diferencias existentes entre los habitantes del país. Lo hace, en primer
lugar estableciendo una medida de seguridad para los salvajes
(Pobladores primitivos de la amazonia) y para los indígenas
semicivilizados o degradados por la servidumbre y el alcoholismo. Se trata
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de la “Colocación en una colonia penal agrícola “En sustitución de la pena
privativa de libertad que se les hubiera impuesto. La finalidad era civilizar
a los primeros e integrar a la sociedad los segundos.17
En segundo lugar, hay que señalar que estatuyo como delito
independiente el sometimiento a servidumbre o situación análoga a cierta
clase de indígenas. (Artículos 225 y 226)18.
La criticable en la obra del legislador peruano no reside en el hecho
de que haya desertado de lo hispánico sino, en no haberlo realizado de
mejor manera.
Es decir, partiendo de un mejor conocimiento de nuestra realidad y
de las concepciones jurídicas contenidas en las disposiciones que
recepcionaba, circunstancia que hubiera permitido estructurar una obra
coherente y adecuada a nuestro medio. Además, debió comprender que,
para una asimilación correcta de las ideas contenidas en dichas normas,
era indispensable facilitar el acceso de los juristas y magistrados
nacionales a las fuentes doctrinarias de donde procedían ya que,
precisamente, su introducción no había sido precedida por su asimilación
por parte de los especialistas. Esta labor hubiera encontrado barreras casi
insuperables entonces: en especial, porque la más importante fuente legal
17 RF 1924, P. 356. Este criterio tiene un antecedente en la opinión que prevaleció para la
organización de las encomiendas de la colonia: el indio debía ser sometido a la tutela del colono
blanco, como un menor de edad, para que recibiera los beneficios de la fe y la civilización. Ver:
LEON, 1924, p. 368.
18 La ineficacia de estas disposiciones no debe sorprender, ya que este tipo de relaciones de
dependencia personal no pueden ser combatidas sin destruir las condiciones socio económicas
que las generan.
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empleada, la suiza, consistía en proyectos que no  habían sido estudiados
orgánicamente.19
Por estas razones no ase admitieron con facilidad, como sucedió
en el caso de la recepción de la ley española en el CP de 1863, las ideas
jurídicas de los países de donde prevenían las disposiciones del nuevo
Código. Así queda confirmado que las  recepciones de la naturaleza
“Plural o ecléctica” producen “Leyes huérfanas”.20
Sin obras teóricas que orientasen a los jueces y sin los elementos
materiales y administrativos indispensables, es natural que las  nuevas
reglas no fueran aplicadas en un buen número21. Es el caso, por ejemplo,
de aquellas concernientes a las medidas de seguridad22, a los delitos
contra la seguridad pública23 y al concurso de leyes y delitos.24
Ello parece que  era la confirmación de la crítica expresados por los
magistrados respecto al carácter “Utópico” de muchas disposiciones del
Condigo. No obstante este criterio fue exagerado y lo utilizaron con el
propósito de impedir la incorporación a nuestro derecho  de nuevas
19 Solo después de la entrada en vigor del Código, aparecen las obras de Hafter, Thormann/ Von
Overbeck, Logoz, Clerc, Germann.
20SAND, 1974, p.122.
21 ABASTOS, 1973 – 8, p. Según el, el raro destino del Código es el de “envejecer sin haber sido
aplicado”.
22 Ningún gobierno ha hecho un esfuerzo serio para construir los locales adecuadamente. Esto
es comprensible debido a la debilidad económica de nuestro Estado. Adamas, es de considerar
que la diversidad de locales previstos no estaba de acuerdo con nuestra realidad. Si de tal
esfuerzo económico no fue capaz Suiza, menos lo sería el Perú. La imposibilidad de aplicar las
penas y medidas de seguridad de acuerdo con el código, origino en Suiza, el proceso de reforma
que culminó con la Ley federal del 18 de Marzo de 1971.Cfr. HURTADO POZO 1972b, p.149 ss.
y bibliografía citada.
23 Las disposiciones que reprimen estas infracciones constituyen una reproducción fiel del
modelo helvético, por lo que resultan en gran parte inadecuada a la realidad socio – cultural
nacional.
24 La aplicación de las disposiciones que lo regulan, conforme se percibe en la jurisprudencia, se
ha efectuado  casi siempre, sin respetar los criterios que recogen.
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instituciones como la condena y la liberación condicionales, las medidas
de seguridad y prevención, el moderno tratamiento  de los menores
delincuentes, etc. Por el contrario, esto debió servir de ocasión para exigir
una “VacatioLegis” lo suficientemente extensa para que lo estudiara la
nueva ley y se organizaran con la relativa tranquilidad las condiciones
materiales mínimas para su aplicación. Además debió servir, también para
subrayar la necesidad de renovar, conforme a nuestra realidad, las
disposiciones a importar y de realizar los estudios criminológicos
indispensables.
Nos parece que a la principal enseñanza de Maúrtua, autor del
Proyecto, no fue tomada en cuenta. A su manera indico el camino a seguir:
Recurrir directamente a las fuentes extranjeras (Legislación y doctrina) y
tener presente la realidad nacional. Los magistrados siguieron
empleando, en la aplicación de nuevas disposiciones, sus esquemas
mentales caducos, y los juristas, con raras excepciones, no asimilaron de
manera correcta las concepciones jurídicas que se hallan implícitas en las
normas recepcionadas.25
El legislador no continuo en el camino que se había trazado no
elaboro una política criminal racional y no impulso los estudios sobre
nuestra realidad delictiva. En buena cuenta, se limitó al “Acto legislativo
de la recepción” y descuido totalmente la segunda fase de todo proceso
25 Esta falta de asimilación de conocimientos, base  para la elaboración de una concepción propia
(No necesariamente original), no es monopolio de los juristas. En el dominio de la filosofía lo ha
destacado SEVILLA, 1975, p.65.
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receptivo, consistente en la asimilación es decir en la aplicación real de
las instituciones incorporativas al derecho  nacional.26
Que esta situación del derecho penal peruano, que es parte de la
“Cultura nacional”, sea el resultado fatal del estado de dependencia socio
cultural que caracteriza nuestra condición de país subdesarrollado, puede
ser discutido. Pero es evidente que en este dominio carecemos, hasta
ahora, de fuerza creadora, que las actividades son de índole sobre todo
imitativa y que impera la improvisación.
2.10. CÓDIGO PENAL DE 1991
a. Presupuestos de la Reforma
Si bien la entrada en vigencia de la Constitución de 1993 no dio
lugar a iniciativa alguna para reformar el Código, dictado durante la
vigencia de la Constitución derogada, casis desde su promulgación, por
el contrario, comenzaron y se multiplicaron las propuestas para modificar
un buen número de sus disposiciones. La mayoría de las propuestas
conciernen a la parte especial y solo unas pocas se refieren a la parte
general. Todas ellas, sin embargo, se caracterizan por su tendencia a
acentuar el carácter represivo del Código.
Toda reforma legislativa está condicionada por factores de diversa
naturaleza. Las circunstancias sociales políticas juegan un papel decisivo,
en las medida en que ponen de manifiesto que existen conflictos o
26 Ver: Hirsch, 1993, p. 107 ss., respecto a la recepción del derecho extranjero en Turquía y la
actitud gubernamental.
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situaciones críticas en la vida comunitaria. Los mismos que requieren
modificar o complementar el sistema legislativo. En materia penal, esto
significa que los interese individuales y sociales no son protegidos de
manera eficaz, frente a la intensificación o a la aparición de nuevas formas
de agresión. De manera que el sistema de control penal debe ser revisado
y mejorado respecto al sistema de normas que le sirven de base
Esta constatación requiere un análisis del funcionamiento global de
dicho sistema de control, puesto que las deficiencias de su funcionamiento
pueden ser debido a otras causas que la referente a las insuficiencias del
sistema de normas .Un ejemplo muy claro es la manera formalista en que
los órganos judiciales interpretan y aplican las disposiciones legales.
Estos esperan, cada vez que van a juzgar un caso, que este se encuentre
literalmente previsto en el texto legal y si estima a que no lo está, reclaman
la intervención del legislador para que aclare el texto legal, a pesar de que
esto hubiera podido realizarse mediante una interpretación creativa dentro
del marco establecido por las leyes y por la Constitución. En casos de este
tipo, no es necesaria la reforma de la ley, sino desarrollar su sentido hasta
donde lo permita el marco del texto legal. Otro ejemplo es el de considerar,
con asiduidad, como se hace en nuestro medio, que la frecuencia e
intensidad con que es cometido un delito durante un periodo, hace
necesario la modificación de la ley. La simple modificación de esta,
ampliando su campo de aplicación o aumentando la severidad de la pena
que prevé no es la respuesta adecuada para controlar ese fenómeno
social.
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En el marco jurídico, esto implica que se haya estudiado el sistema
normativo penal y el régimen de política criminal en que este se
fundamenta. Lo que permitiría detectar las deficiencias legislativas y el
sentido en que deben ser corregidas. De lo contrario suceder a como
acontece muchas veces entre nosotros, que se recurra a nociones y
modelos legislativos foráneos para modificar o sustituir normas que, en
buena cuenta, no han sido bien interpretadas ni aplicadas. Hecho que,
con cierta frecuencia, real o supuesta mayor modernidad. Lo que trae
como consecuencia, por un lado que se abandone totalmente, a pesar de
su corrección básica, la estructura y los principios de la ley penal a
modificar. Produciendo confusión entre quienes se habían familiarizado
con su aplicación, efecto perverso de la modificación que hubiera sido
evitado si se hubiera conservado el esquema original de la ley. Por otro
que se recurra a diversas fuente s legales con lo que se termina
elaborando una ley que puede ser descrita como un mosaico variopinto y,
en alguna forma, poco coherente.
Entre los factores no jurídicos, hay que considerar, por ejemplo, las
condiciones materiales y personales para realizar una reforma penal,
como la modificación del Código. El equipo de expertos constituido para
elaborar un Proyecto deberá contar con las infraestructuras necesarias
para realizar con seriedad sus labores. Las cuales deben implicar, al
menos, la elaboración de ponencias y su discusión adecuada para
adoptar de manera progresiva los textos definitivos. Este método de
trabajo no solo evita la improvisación, sino que permite la redacción de las
actas de las reuniones de la comisión. Además, da transparencia a su
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desempeño y produce una fuente de información necesaria pura la
interpretación futura de las normas que se adopten. Esta transparencia
debe existir en todos los niveles del proceso, sobre todo en la etapa en
que la propuesta de la comisión es transmitida al Ministerio de Justicia, en
el que se decidirá si y en que versión se remitirá el proyecto al Parlamento.
De la misma manera, esta exigencia es imperativa en los trabajos de la
Comisión Parlamentaria, para que se sepa quienes, en calidad de
asesores oficiales u oficiosos, intervienen en la redacción definitiva del
texto que será discutido en el Congreso.
Por último señalemos que el factor primario y decisivo es la
voluntad política para que, según claros criterios de política criminal, se
lleve a cabo la reforma. La cual debe ser concebida no solo como el acto
legislativo para la creación de las condiciones institucionales necesarias
tanto para su aplicación, como para su posterior y adecuado desarrollo.
b. Antecedentes de la Reforma
El Código Penal de 1991 es el resultado de un largo proceso de
reforma27. El primer Proyecto data de 1984, seguido por otro de 1985,
ambos fueron elaborados por la misma comisión; sin embargo, difieren
bastante uno del otro .El primero era más conservador en la medida que
sus autores se apegaron, sobre todo, al Código Penal Brasileño modifica
en 1984 y, de manera restringida, al Código Penal Argentino reformado el
mismo año y al Código Penal Uruguayo revisado en 1985. Esta influencia
es particularmente importante en cuanto al sistema de sanciones penales:
27 Zúñiga Rodríguez, 1991, p. 515; Guzmán Dialbora, 1991, p.635 ss.
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Se modifica substancialmente la técnica de la doble vía y se introducen
sanciones alternativas para las penas privativas de la libertad. El Proyecto
de 1986 no difiere en lo esencial de lo que plantea el de 1985.
En 1990, una nueva comisión continúo los trabajos de reforma28, la
cual elaboro un nuevo Proyecto (Publicado en Julio de 1990) Basado en
el Proyecto de 1986, el de 1990 es de orientación diferente, siendo sus
fuentes principales el Código Penal Alemán de 1975, El Proyecto
Alternativo Alemán de 1962 y los proyectos Españoles de 1980 y 1983.
En razón a que el plazo fijado por el Parlamento, en la ley por la que
delegaba facultades legislativas al Poder Ejecutivo, para que dictara el
Nuevo Código, había vencido, se designó una nueva comisión revisoría.
El resultado de los trabajos de esta fue el Proyecto de Enero de 1991, en
el que se producen las propuestas del Proyecto anterior modificándolas,
algunas veces de manera insignificante. Este último Proyecto fue
promulgado como Código Penal mediante D. Leg Nº. 635, del 3 de Abril
de 1991.
c. Concepción de Política Criminal
En la exposición de motivos del Código, se explica sucintamente el
porqué de la reforma afirmando: “Es dable reconocer que el Código cuya
vigencia cesa, constituyo en su época un paso trascendental  en relación
a las ciencias penales que le antecedieron. Sin embargo el paso
irreversible del tiempo, con los nuevos avances doctrinales y la explosiva
realidad social del país estremecieron su estructura funcional. El
28 Ley N°. 23859. del 25 de Octubre de 1984 y Ley N°. 24911, del 8 de Julio de 1988.
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fenómeno criminal con los índices alarmantes y las nuevas modalidades
violentas de la desviación social presionaban por mejores propuestas de
reacción punitiva29. De este confuso lenguaje parece deducirse, primero,
que se consideró que los criterios doctrinales en que se fundaba el Código
Penal de 1924 habían sido largamente superados y que, por tanto era
necesario actualizarlos.
Siguiendo la evolución de las ideas penales, podría decirse que las
concepciones causalitas debían ser remplazadas por las concepciones
finalistas. Sin tener en cuenta que la reforma del Condigo Alemán de 1871,
en 1975, fue influencia solo de modo excepcional (En lo a la regularización
del error) por la discusión entre los defensores de las concepciones
mencionadas y que duro largas décadas. Segundo, que las nuevas
formas de criminalidad y su carácter violento exigían que se modificara el
Sistema de penas del Código. Ámbito en el que se produjeron los cambios
substanciales que se introdujeron en el Código Penal Alemán, gracias al
trabajo de los autores del Proyecto alternativo, preocupados sobre todo
por cuestiones de política criminal. Esperemos  que la reforma del Código
Penal de 1991, no sea ocasión para que se pretenda, por parte de ciertos
iniciados, recurrir a criterios funcionalistas, solo en razón al hecho de que
están en boga, y por tanto sin tener en cuenta si han logrado constituirse
en doctrina dominante, si su aplicación a dado buenos resultados en los
países en que hayan sido recogidos en la ley penal y sin adecuarlos a
nuestro medio.
29 Código Penal.  de 1991, p. 6.
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Los autores del Proyecto final, con el fin de explicar cuál debía ser
el contenido del nuevo Código, sostuvieron que la empresa de la reforma
“Debería abocarse no solamente a adaptar el Código al Sistema Político
dibujado por la Constitución sino, también a las nuevas realidades de
nuestra sociedad y a los avances que presenta (SIC) en esta hora la
política criminal, la dogmática penal, la criminología y la ciencia
penitenciaria”. Claro que en lo que piensan los reformadores es en los
estudios dogmáticos y de campos efectuados en el extranjero, y  sobre
todo en Alemania puesto que el Código Penal de 1924, a pesar de su larga
vida, no fue estudiado de modo suficiente ni tampoco investigo nuestra
realidad delictiva, y por tanto, no se formularon propuestas globales sobre
la orientación que debía tener su reforma. En la misma situación nos
encontramos en el momento en que se inicia un nuevo proceso con miras
a modificar o sustituir el Código Penal de 1991, antes de que haya
alcanzado la adolescencia.
Limitación a la Parte General del Código, señalemos que tres de
los aspectos destacados en la exposición de motivos se refieren, primero,
a la nueva regulación del error de tipo legal y del error de prohibición
siguiendo el modelo del Código Penal Alemán. Así se abandonó la
deficiente regulación prevista en el Código Penal de 1924, establecida
conforme a los criterios de error de hecho y error de derecho. Segundo a
la incorporación del mal denominado “Error de comprensión culturalmente
condicionado” para eliminar el traro indebido dado a los indígenas y
nativos de la Selva por el Código derogado. Por último al sistema de
penas, considerado como positivamente innovador.
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La adopción del Código vigente no constituyo el abandono del
modelo Suizo o que inspiro al legislador de 1924. En  realidad, muchas de
sus disposiciones no llegaron a ser correctamente comprendidas ni
aplicadas y, sobre todo, su orientación fue modificada de manera
paulatina, a favor de una concepción cada vez más retributiva, por
innumerables cambios que se realizaron tanto en la parte general como
en la especial. No extraña en consecuencia que los autores de los
diferentes proyectos hayan optado por diversos criterios desde el
tecnicismo jurídico inspirado por el Código Penal, Tipo para Latinoamérica
en los primeros proyectos, hasta la recepción, en los proyectos finales, de
disposiciones legales foráneas estimadas como las más modernas
apreciación hecha sobre la base del simple texto y sin analizar los
resultados obtenidos por su aplicación en el país de origen. Esto es, en
particular criticable en la recepción de las normas de los Códigos de Brasil
y de Portugal, referentes al sistema de penas, sin un conocimiento cabal
de las regulaciones de estos países ni de su funcionamiento concreto.
2.11. POLÍTICA CRIMINAL, DOGMÁTICA PENAL Y
CRIMINOLÓGICA
2.11.1. POLÍTICA CRIMINAL
La actividad del Estado dirigida a enfrentar las acciones delictuosas
(latosensu) que amenazan la cohesión y el desenvolvimiento armónico  de
la comunidad, se le denomina política criminal. Cuando más evolucionada
es la sociedad, esta deviene una estrategia elaborada a partir de los datos
y enseñanzas aportados por la observación objetiva. Con la misma
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denominación se designa la disciplina o el estudio de la reacción contra la
delincuencia, tal como es, efectivamente, practicada. Son tareas de esta
disciplina tanto describir la acción social contra la delincuencia, como
determinar los lineamientos que deben seguirse para lograr una mayor
eficacia.
Esta reacción institucionalizada contra la delincuencia forma parte
del control social, el cual es una manifestación concreta de la política
general del Estado. De esta manera, este cumple su función destinada a
coordinar, disciplinar y organizar la vida comunitaria. Para lo cual debe
desactivar los conflictos y tensiones sociales o individuales. El desarrollo
y la orientación de esta actividad deben ser apreciados considerando el
contexto social y político en el que esta tiene lugar. No se trata de un
proceso neutro o imparcial.
Sin embargo, toda reacción estatal dirigida a evitar la comisión de
comportamientos delictuosos o suprimir ciertos factores que favorecen su
comisión no forma parte, siempre, de la política criminal. Esta constituye
solo una parte de la política social del Estado, aunque goza de una cierta
autonomía al interior de la política estatal. Una buena política estatal es,
sin duda alguna, una condición indispensable para una política criminal
eficaz.
El contexto en el que se implanta y desarrolla la política criminal no
constituye, sin embargo, un dato puramente objetivo. Las nociones de
“Delincuencia”, “Crimen” y “Criminal” son el resultado, precisamente, de
intensos debates sobre los criterios de la misma política criminal, los
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cuales condicionan la elección de los comportamientos que serán
criminalizados y de los medios que serán empleados para evitarlos30.En
efecto ningún comportamiento es delito en sí mismo. En realidad, su
carácter “Delictuoso” varía según los tiempos y los lugares en donde es
cometido.
La programación y realización de una correcta y coherente política
criminal dependen del conocimiento del fenómeno delictuoso y de los
diferentes modos de reacción social31. Cuanto más amplio y profundo sea,
será menos complicado determinar las “Estrategias apropiadas para
frenar el avance de la criminalidad asa como los excesos del control
social”32. De esta manera se evitara que la reacción sea espontanea e
inorgánica, motivada sol por el afán de dar satisfacción a los movimientos
de la “Opinión pública”, originados por la comisión de ciertas infracciones
(Política criminal del “Golpe por golpe”, del “Coup par coup”), o destinada
a sosegar, mediante la multiplicación o agravación indiscriminada de la
represión, a un público impresionado o temeroso ante la frecuente
comisión de ciertos delitos
La política criminal esta, pues, en particular relacionada con la
criminología. En su elaboración juegan un papel decisivo los resultados
de las investigaciones criminológicas y, en especial, de las propuestas
que sobre la base de estas para mejora la manera de enfrentar la
delincuencia. La admisión  o el rechazo de las medidas de seguridad, por
30 La definición de delito está estrechamente condicionada por las leyes penales y, por tanto, por
las condiciones en las cuales estas son establecidas; Cfr. KILLIAS, 1991, N°. 802 ss.
31 Cfr. a este respecto ÁNGEL, 1975b, p. 15 ss.
32KILLIAS, 1991, N°. 104.
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ejemplo, depende en mucho de la perspectiva que se adopte para explicar
las causas de la delincuencia, el desarrollo de esta y la eficacia de los
medios a disposición.
En cuanto a las relaciones de la política criminal con el derecho
penal, en sentido amplio, hay que señalara que el poder coercitivo de las
sanciones es uno de los medios que el Estado tiene para alcanzar sus
objetivos Mediante este poder, organiza un sistema específico
formalizado, llamado sistema de justicia penal. El cual está compuesto,
por un lado, de un con junto de normas que prevén tanto el
comportamiento delictuoso y las sanciones aplicables, como el
procedimiento a seguir para pronunciar y aplicar estas sanciones. Por
otro, de una red de órganos encargados de poner en práctica las normas
penales, tales como la policía, el Ministerio Publico, las autoridades
responsables de instruir y juzgar procesados y los servicios de ejecución
de las penas. El derecho penal juega así un papel importante a nivel de la
organización y de la determinación de las relaciones sociales, en el seno
del control social. Sin embargo, no solo limita la libertad de los individuos,
sino que también crea las condiciones necesarias para que estos puedan
desarrollar su personalidad y sus proyectos de vida.
Las reformas penales suponen e que se conozca suficientemente
la realidad delictiva y la eficacia de la reacción estatal. Sólo asa se puede
establecer la estrategia adecuada para combatir con eficacia la
delincuencia. Un aspecto esencial es que la legislación penal, en
particular la contenida en el Código, responda a este objetivo.
Lamentablemente, en nuestro país, no se han efectuado las
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investigaciones indispensables. Lo que explica que tanto la reforma dude
1991 como las iniciativas concretadas en la anteproyectos de 2004 y 2009
se caractericen más por su orientación dogmática que por sus
innovaciones de política criminal. Si bien, en 1991, el sistema de
sanciones penales fue modificado de manera importante, las razones no
fueron el fruto de un análisis sobre la manera de cómo deberían ser
reguladas para que sean eficaces en un medio como el peruano.
Una coherente y racional política criminal supone, por tanto, un
esfuerzo de sistematización y de actualización de las instituciones que
luchan contra la delincuencia; instituciones que deben estar integradas en
un conjunto coordinado dentro del cual se complementan, en lugar de
oponerse; y que deben ser adecuadas a las condiciones sociales.
2.11.2. DOGMÁTICA PENAL
El hecho de que el derecho sea lenguaje y que siempre requiera
ser interpretado, implica que exista una relación estrecha entre el derecho
positivo (Objeto de estudio) y el derecho disciplina jurídica que se ocupa
de dicho objeto. Esta circunstancia debe ser tomada en cuenta tanto como
para comprender bien que es la dogmática penal, como para percibir
correctamente en qué consiste la labor del jurista la estudiar las normas y
sistematizar los resultados de su trabajo. Esta distinción tiene su origen
en la consolidación del principio de legalidad, en la medida en que este
determina y circunscribe el derecho como conjunto de normas legales
positivas.
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En Alemania y en los países fuertemente influenciados por el
pensamiento germánico, la “Ciencia del derecho penal “Es designada bajo
el nombre Strafrechtsdpgmatik33. En Francia se prefiere el término
“Ciencia”, “Disciplina” o, en teoría general del derecho, “Doctrina”. De esta
manera, se trata de señalar, por un lado, la actividad intelectual de los
penalistas (Criminalistas) y, por otro, el conjunto de trabajos resultantes
de sus investigaciones.
En especial entre los penalistas, con frecuencia se utiliza el término
dogmática, pero sin mayor reflexión. Se le emplea, por un lado, como
equivalente de ciencia. El jurista que cultiva esta ciencia es un científico y
los resultados de sus investigaciones constituyen trabajos de este
carácter. Su labor es descrita como el estudio del derecho con la finalidad
de hacer más fácil su aplicación. Por otro, se le niega este carácter, y al
mismo tiempo se da al sustantivo “Dogmático” y al adjetivo “Dogmático”
una significación peyorativa. Adamas, se la define como la actividad
jurídica caracterizada por la elaboración de razonamientos teóricos con la
pretensión de revelar verdades absolutas34.
Estas diferencias de opinión se deben, en parte, a las diferentes
maneras de concebir la ciencia. La negación de carácter científico de la
dogmática tiene como base, a menudo, el criterio clásico de la ciencia
empírica o experimental. El mismo que ha sido superado no solo por la
simple admisión de otro tipo de ciencia, como las humanas, sino por los
33 Mediante esta expresión se hace referencia a la “disciplina que abarca la interpretación, la
sistematización y el perfeccionamiento de las normas legales y de los conceptos jurídicos en
materia penal”, ROXIN, 2006ª,S7nº 1
34HASSEMER, 1990ª, p. 92; ÁNGEL, 1981, p. 211.
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nuevos análisis en el ámbito de la teoría del conocimiento, que han
cambiado profundamente la manera de percibir las ciencias, como las
matemáticas o la física. Un aspecto importante es que no debe asociarse
el carácter científico a la determinación del objeto del conocimiento, ni a
la neutralidad u objetividad de los análisis, sino más bien al método o
métodos utilizados según las pautas que sean aceptadas en un contexto
determinado. De modo que la dogmática debe ser considerada como
ciencia en la medida en que cuando se deban resolver problemas se
ajuste a las exigencias que rigen la práctica científica. En esta perspectiva,
debe analizarse la noción de dogmática sus métodos y finalidades.
Para contrarrestar las críticas que se les hace, los juristas han
tratado de atenuar su tendencia hacia un razonamiento demasiado
abstracto y de tomar en consideración Los Aportes De Las Ciencias
Humanas. Así, buscaron abandonar la “Mala dogmática” (Vinculada a
criterios  conceptualistas caracterizados por su autoritarismo intelectual,
formalismo lógico y “Neutralismo” axiológico) en beneficio de una “Buena
dogmática”, critica, abierta a las ciencias sociales y a todos debate de
orden axiológico.
Sin embargo, el cuestionamiento de la dogmática no puede ser
afrontado de esta manera. Conviene precisar en qué consiste la actividad
real de los juristas, para lo cual deben delimitarse sus intenciones y sus
objetivos más allá de sus alegaciones.
Sin polemizar demasiado, hay que admitir que el jurista, para fijar
mejor el sentido de las normas legales, busca comprender sus enunciados
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y, de esta manera, complementar y perfeccionar el derecho positivo,
inevitablemente imperfecto. También, trata de organizarlas en un sistema
ordenado y coherente. Resulta, así, comprensible que la dogmática penal
haya sido descrita como una ciencia cuyo objetivo es investigar el sentido
de las reglas y organizarlas en un sistema, para contribuir al desarrollo del
derecho35.
Los malentendidos surgen cuando la labor de los juristas es
explicada afirmando, primero, que la doctrina jurídica solo toen la función
de descubrir, mediante un análisis conceptual, las soluciones implícitas en
el derecho positivo; segundo, que los conceptos jurídicos  tienen una
significación “Realista” en el sentido de que corresponden a las
estructuras reales y, por último, que los juristas describen el derecho
positivo vigente de manera objetiva y neutra a nivel axiológico.
En este sentido de manera tradicional, la dogmática ha sido
caracterizada señalando los siguientes aspectos: Primero, el derecho es
concebido como un sistema cerrado que permite dar respuesta a todo
conflicto jurídico. Segundo, la ley adquiere una vez promulgada vida
autónoma. Su significado evoluciona conforma a los cambios sociales.
Tercero, es asunto de los Juristas- científico de derecho-revelar y
consolidar esta evolución.
Con este fin, los juristas proceden, mediante la ayuda de sus
métodos científicos, a elaborar abstracciones de primer grado a partir de
35SCHULTZ, 1997 I, p. 176: “por eso se puede decir que, en un plano formal y negativo, la
dogmatica penal tiene por función la diferenciación sistematice del derecho penal plasmado en
el código penal y la jurisprudencia penal, para llevarlas luego a la práctica judicial”.
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las normas legales (Material de base) y logran así formular conceptos
jurídicos claros y precisos. Por último, el dogmático se limita a descubrir
la regla general que será aplicada al caso concreto. Para esto, realiza la
integración sistemática coherente y dinámica de los conceptos propios al
orden jurídico.
Al respecto, hay que aceptar que se encuentra muy enraizada,
sobre todo entre nosotros, la convicción de que la función del jurista no es
otra que la de descubrir, mediante el análisis de conceptos, las soluciones
implícitas en el derecho positivo. Así mismo, que se admite aun una
“Significación realista” de los conceptos jurídicos; es decir, se cree que
tales conceptos son conformes a las estructuras del mundo real. Además,
que se afirma, con frecuencia, que los juristas describen el Derecho
Positivo de manera objetiva y neutral. Por último, hay que tomar
conciencia de que la persistencia de estas ideas y la capacidad del debate
son el resultado de que no se ha esclarecido en qué consisten las
funciones de la dogmática.
De manera abreviada, puede afirmarse que la dogmática tiene
doble función, una declarada y otra latente. La primera, la “Oficial” consiste
en describir el derecho positivo. La segunda, es de reconstruir el sistema
legal despojándolo de sus impresiones. Esta dicotomía crea dificultades.
Ante todo, debido a que la eliminación de las impresiones de la Ley
conduce necesariamente a escoger como correcta una de las soluciones
que se deduce de esta. Luego porque este acto de escoger no se realiza
mediante el simple análisis descriptivo del Derecho Positivo, ni sin que el
Jurista tenga que determinar el grado de conformidad axiológica de las
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diversas alternativas. Esta dificultad no puede ser superada dando la
preponderancia a unas de las funciones (La de describir o de la reconstruir
el Derecho Positivo), en detrimento de la otra. Se trata, por el contrario de
asumir al mismo tiempo las dos funciones de la dogmática, que deben ser
cumplidas con el rigor. Esa dimensión práctica hace que la dogmática
pueda también ser concebida como una técnica, lo que lo atribuye  en
gran parte el prestigio que se le reconoce.
La reconstrucción del sistema legal sería más satisfactoria sino
fuera concebido como el hecho de explicitar el contenido latente de las
reglas jurídicas, sino más bien como el análisis abierto de los juicios de
valor en que se basan las soluciones dogmáticas. De esta manera, se
evitarían al menos dos menos críticas importantes: Primero, el abuso del
“Juridismo”. Es decir, el “Recurso a Ficciones que son tomadas luego
como realidad, y que, debido al abuso de razonamiento abstractos,
ocultan, por el contrario la realidad de la criminalidad”. Segundo, el
ocultamiento de la toma de posiciones axiológicas subyacentes en la
renovación del Derecho Positivo. Esta simulación del aspecto esencial de
la labor del jurista constituye un obstáculo para la discusión exhaustiva y
franca sobre la justificación del criterio axiológico adoptado. Hace,
también, imposible elaborar un sistema coherente de valores implícitos en
las proposiciones dogmáticas destinadas a renovar la estructura del
sistema jurídico positivo.
La toma de conciencia de las dos  funciones que tiene la dogmática,
así como de su real cumplimiento, exigen del Jurista, en general y, en
particular, de los penalistas una visión más modesta teniendo en cuenta
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que las concepciones que elaboran no son verdades absolutas. Se trata
más bien de proposiciones destinadas a ayudar al legislador, juez e
intérprete para encontrar la respuesta adecuada a los problemas jurídicos.
2.11.3. LA CRIMINOLOGÍA.
De acuerdo a nuestros objetivos, nos limitaremos a indicar unos
aspectos que justifican relacionar estrechamente la criminología con la
política criminal y el derecho penal. Esta descripción esquemática y, en
buena parte arbitraria, solo busca destacar el contexto humano del
derecho penal. A diferencia de la dogmática penal, la criminología se
ocupa del estudio del fenómeno delictuoso, de la reacción de la sociedad,
investigando sus causas, sus significación en la vida del individuo y de la
comunidad y, así mismo la de la personalidad del delincuente de sus
características físicas y psíquicas, de su desarrollo y de sus posibilidades
de tratamiento para alcanzar sus objetivos, recurre a los diversos métodos
que ofrecen las ciencias naturales y sociales.
Desde sus orígenes y hasta hace unas décadas, las
investigaciones criminológicas estaban orientadas sobre todo, hacia el
estudio de la delincuencia en tanto que fenómeno individual y social. Hoy
en día, el objeto principal de estudio son el control social y los órganos
que lo ejercen. Así,  la etiología de la delincuencia ha dejado de ser la
preocupación central. Esta se dirige más bien hacia la reacción social que
condiciona el hecho de que se califique de criminales a las personas y
como delitos sus comportamientos. Grosso Modo, es posible distinguir
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una corriente centrada en el delincuente y su comportamiento de otra
dirigida hacia el fenómeno de la criminalización.
Veamos, brevemente, las orientaciones y los progresos de las
investigaciones criminológicas, la reacción contra la concepción
metafísica de la Escuela Clásica del Derecho Penal fue provocada por el
desarrollo de las Ciencias Humanas y Sociales y fue encabezada por la
llamada Escuela Positiva bajo su amparo surgió la Criminología
Tradicional la misma que evoluciono en direcciones divergentes de
acuerdo con la ciencia que le servía de base (Antropología, biología,
psicología o sociología).
a. Biología Criminal.
Lombroso36, Medico  oriento sus trabajos hacia la persona del
delincuente. Considero que la delincuencia era un fenómeno atávico,
generado por deformaciones biológicas y que, en consecuencia el
delincuente era un “Criminal Nato”, miembro de una especie particular del
género humano37. Si bien matizó sus concepciones recurriendo a
nociones sociológicas  y psicológicas, no abandono su preocupación
biológica y antropológica central38.
Las investigaciones destinadas a determinar las causas biológicas
del comportamiento delincuente han sido continuadas sin gran éxito39. Sin
36 LOMBROSO, 1986-1987.
37 El titulo de la principal obra de CESARE LOMBROSO muestra con claridad su pensamiento
L’uomodelinquentestudiato in rapportoall’antropología, alla medicina legale e alle discipline
carcerarie.
38 Cfr. LOMBROS CESARE/ FERRERO GUGLIELMO 1893, KILLIAS, 1991, N° 514 ss.
39 Cfr. GARCIA- PABLOS DE MOLINA, 1988,333, ss.
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olvidar los estudios puramente anatómicos40 y caracterológicos41,
pensamos en particular en tres trabajos que lograron notoriedad. En
primer lugar, las investigaciones realizadas sobre los comportamientos de
gemelos42 de bagaje hereditario similar. En los años 30, se llegó a la
conclusión que, en el caso de los gemelos univitelinos, la coincidencia de
comportamientos criminales era más frecuente que en el de los gemelos
bivitelinos. Mediante estas investigaciones, se quiso demostrar la justeza
de una hipótesis exagerada que consideraba a la herencia fuente de toda
criminalidad.
El mismo objetivo fue perseguido por los estudiosos de las
aberraciones cromosómicas,43 que pueden resultar de un defecto
(Ausencia de un cromosoma) o de un exceso (Presencia de un
cromosoma suplementario o supernumerario). Estas aberraciones se
manifiestan por un desequilibrio del organismo y tienen consecuencias
desastrosas en su desarrollo observando las estadísticas de la
criminalidad, se afirmó que la aberración por exceso  sería la más
frecuente. Así mismo, se creyó descubrir en los delincuentes habituales
peligrosos un cromosoma excedente “y”, que fue de inmediato calificado
de “Cromosoma asesino”. Estas perturbaciones resultarían de un
funcionamiento defectuoso de las células cerebrales afectadas por la
40 Cfr. P. ej., los estudios de PERRIER, de inicios del siglo XX, sobre la talla, el busto, los pies o
la contextura de los delincuentes.
41 MANNHEIM, 1973, I. p. 275 ss.
42 LANGE, 1929; STUMPFL, 1936; KRANZ, 1936; ZERBIN – RUDIN, 1984.
43 VALENTINE, 1968; MURKER, 1973; GRAVEN, 1968, N°4, p.277.
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presencia, en su núcleo, este cromosoma sobrante y determinaran que su
portador  cometiera actos violentos44.
b. Sociología Criminal.
Contra esta manera de concebir y explicar la criminalidad, se afirmó
que el delincuente y el comportamiento criminal no deben ser observados
como fenómenos aislados, ya que ambos se encuentran condicionados
por factores externos. A pesar de estas críticas y de la poca influencia que
esta concepción ha tenido en la política criminal y en la legislación, generó
en la opinión pública el prejuicio consistente en creer que el delincuente
es reconocible por su apariencia externa. Creencia que tiene aún efectos
negativos en la reacción social contra la delincuencia.
Ferri45, otro promotor del Positivismo Italiano, se preocupó sobre
todo por explicar la delincuencia desde una perspectiva social, sin dejar
del todo del lado las causas biológicas y psíquicas. En su opinión el
delincuente estaba faltamente determinado a delinquir y era responsable
por el simple hecho de vivir en sociedad. Por tanto, propuso “Substitutos
penales” en lugar de las penas y los definía como medidas de prevención
destinadas a desalentar la criminalidad.
En la evolución de la criminología, la corriente sociológica ha tenido
una gran influencia entre las principales investigaciones sociológicas,
debemos de mencionar la teoría de la “Asociación Diferencial” de
Sutherland.46 Según este autor el comportamiento criminal es una
44Cfr, al respecto FOX, 1971, p. 59 ss; MOOR, 1967, p. 116. Ss.
45 La obra capital de FERRI, es “La Sociología Criminale”
46 SUTHERLAND, 1924; SUTHERLAND, 1996; Cfr: KIMBERG, 1960.
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conducta aprendida, el aprendizaje comprende dos etapas: Primero, la
enseñanza de las técnicas de comisión de la infracción y Segundo, la
orientación de los móviles, tendencias impulsivas y diversas inclinaciones.
Las posibilidades de que una persona se transforme en criminal estarían
así en relación con la naturaleza, la intensidad y la duración de sus
diversos contactos con quienes cometen delitos y consideran esta actitud
como correcta. Sin embargo, es indispensable subrayar que, para
Sutherland, el proceso de socialización o de asimilación cultural es el
mismo en el caso del delincuente que en el demás personas.
El sujeto deviene delincuente porque no tiene ante sí un modelo no
criminal. De manera más general, cada individuo asimila invariablemente
la cultura del medio en que vive a menos que otros modelos, no vengan a
oponerse a esta cultura. Es decir, que la formación criminal por asociación
no se adquiere solo por imitación sino también mediante los otros
mecanismos presentes en todo proceso de formación.
En opinión de Cohen,47 el comportamiento delictuoso tiene su
origen y se desarrolla, más bien, al interior de una “Subcultura criminal”.
Los grupos delincuentes producen valores y normas propias contrarios a
las normas de la cultura predominante. La oposición no es solo negativa
en la medida en que supone la elaboración de “Modelos Paralelos” de
comportamiento. El acto delictuoso seria así una alternativa y no
simplemente una desviación. Refiriéndose a la delincuencia juvenil,
47 COHEN, 1955; SHORT/ALBERT; 1974, p. 372.
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afirmar que la estructura social genera esa oposición a la cultura
dominante, sin que los agentes tengan objetivos económicos.
Sobre la base de los trabajos de Durkheim y Parson,Merton afirma,
según su tesis de la anomia social, que el comportamiento delictuoso está
condicionado por los insuficientes medios legales ofrecidos por la
sociedad a ciertos grupos de personas para alcanzar el estado de
bienestar material que promete para todos. De modo que hay un
desacuerdo entre los fines (La cultura) y los medios (La sociedad), debido
a que todas las personas no disponen de los mismos recursos. Es decir,
no tienen las mismas posibilidades de acceso al bienestar social este
desequilibrio entre los fines propuestos y los medios legítimos ofrecidos
para alcanzar dichos fines constituyen a la anomia. Esta situación empuja
a ciertas personas a recurrir a medios ilícitos para lograr tales objetivos.
La sociedad se caracteriza, en consecuencia por una ruptura en su
estructura Sociocultural. Merton va a aún más lejos en sus conclusiones
respecto a la manera como la Anomia Social influye en el comportamiento
del individuo lo hace mediante la descripción de modelos de adaptación
individual.
El aspecto positivo de las explicaciones sociológicas consiste en
ofrecer un buen número de medios de análisis para comprender mejor la
criminalidad. Su orientación común no impide que fracase a tratar de
explicarla de manera homogénea. Su afán de buscar e identificar el factor
criminógeno decisivo les impide percibir la complejidad de los factores que
se encuentran en sus orígenes. En todo caso, hay que destacar que todas
estas explicaciones no tienen como objetivo suministrar una justificación
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concreta del comportamiento delictuoso individual. Su objetivo es aclarar
en qué consiste el fenómeno  social de la delincuencia y, así, facilitar la
compresión de los casos particulares.
c. Psicología Criminal.
Frente a las explicaciones sociológicas, se han desarrollado
análisis psíquicos. Así, mediante el análisis detallado del aspecto
psicológico de comportamiento criminal se ha tratado de responder a una
pregunta capital, que había sido dejada de lado por las tesis biológicas y
sociológicas: ¿Por qué en las personas sometidas al mismo
condicionamiento biológico o social no siempre se convierten en
delincuente? Los psicólogos tratan de responder a esta pregunta
investigando por que la adaptación social del criminal no es igual a la de
las demás personas.48
La orientación psicológica, desarrollada a partir de la teoría de
Freud (Psicoanálisis Clásico) y las doctrinas de Jung y Adler, destaca la
importancia de los conflictos afectivos y del desarrollo sexual en el origen
de traumatismos y, por lo tanto de complejos (Por ejemplo de Edipo), que
puede conducir a cometer delitos. Junto a esta concepción cabe
mencionar también la corriente fenomenológica construida sobre la base
del análisis y de la interpretación clínica de la relación interindividual e
inspirada en las ideas fisiológicas de la fenomenología y del
existencialismo (Husser, Heidegger, Jaspers). Así mismo, la orientación
48ECHENE, 1975; MUSS. 1975; ALEXANDER/STRAUSS, 1929; JEAN PIAGET, 1970; PINATEL,
1954, N°. 2, P. 281.
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tipológica, basada en las doctrinas constitucionalistas que elaboraron las
“Tipologías Criminales”. Por último, señalemos la tendencia de
behaviorista que busca, a partir de indagaciones sobre la Fisiología
Cerebral explicar el comportamiento humano.
2.12. LA PENA
2.12.1. ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y DERECHO
COMPARADO
En la legislación  penal anterior al código vigente, la pena de
expatriación ya estaba prevista en el Código Penal de 1924 para los
delitos de traición a la patria (artículo 289) y rebelión (artículo 302). La
pena de expulsión fue prevista para los extranjeros que cometieran el
delito de tráfico ilícito de drogas (DL N°22095, art. 63). Desacreditadas
como penas inútiles, ilegítimas e impracticables,  no fueron tomadas en
cuenta en los proyectos de setiembre y octubre de 1984 por el contrario,
en los proyectos de 1985 y 1986, fueron consideradas bajo  la
denominación común de “expatriación” (art. 55 y 49 respectivamente). En
ambos proyectos esta sanción era definida como  “la expulsión del
territorio de la republica  con la prohibición de regresar a él durante el
tiempo de la condena”. No obstante  que la duración de la pena fue fijada
en límites prudentes (6 meses a 3 años), los autores de los Proyectos de
1989 y 1990 la descartaron de manera  absoluta del sistema de penas.
Extrañamente, estas penas fueron reintroducidas, con las características
actuales, en el Proyecto de enero de 1991. Sin mayor explicación sobre
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la utilidad político criminal de su aplicación, el legislador se limitó a
regularlas dentro del capítulo relativo a los tipos de pena.
De esta manera, el legislador nacional se alejó de la tendencia
predomínate en el derecho extranjero. La expatriación  de nacionales esta
simplemente descartada en los principales ordenamientos penales
europeos. Si bien el PIDCP no proscribe de manera absoluta la privación
del derecho a entrar en su propio país (art. 12, inc. 4), la expatriación de
los nacionales resulta del todo incompatible con el respeto irrestricto de
su derecho a la libertad de residencia y establecimiento. La expulsión del
nacional de su propio territorio, tiene las mismas consecuencias jurídicas
que la supresión de la nacionalidad e implica atentar contra el núcleo
básico de los derechos fundamentales. Impedir que un nacional viva en el
territorio de su país de origen implica anular la posibilidad de que
desarrolle normalmente su personalidad. De manera más categórica, la
CADH, en su art. 22, inc. 5, expresa claramente: “nadie puede ser
expulsado del territorio de un Estado del cual es nacional, ni ser privado
del derecho de ingresar en el mismo”
De ahí que resulte explicable que los ordenamientos penales en
general solo prevean como posible la expulsión de extranjeros. Así, en el
Código Penal francés de 1994, la expulsión de extranjeros (interdiction de
territoire) está prevista como pena, de manera definitiva o por 10 años
como máximo (artículo131, inc. 30). Sin embargo, su aplicación es
limitada, pues no puede ser impuesta al  extranjero que tenga residencia
regular (de 15 años o más) o habite en Francia desde antes de los 10
años de edad, sea padre o madre de un niño francés o este casado, antes
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de la comisión del delito, 6 meses o más con una persona de nacionalidad
francesa. En España, la expulsión de extranjeros fue regulada como pena
sustantiva de la pena privativa de libertad de 6 meses o más, una vez que
haya cumplido las tres cuartas partes de la pena (art. 89, inc. 1). En Italia
(art. 215, inc. 4) y Portugal (art. 96) la expulsión es considerada como una
medida de seguridad.
2.12.2. LAS PENAS EN EL CÓDIGO PENAL DE 1991
El legislador de 1991 intentó sistematizar las penas agrupándolas
en cuatro categorías: penas privativas de libertad, penas restrictivas de
libertad, penas privativas de derechos y multa. Esta estructura da al
Código vigente una mayor transparencia, facilitando su estudio e
interpretación. El criterio de diferenciación en función del bien jurídico
afectado por la pena permite, como veremos luego, revelar algunas
incoherencias.
a. Pena privativa de la libertad
La pena privativa de libertad es formalmente, luego de la pena de
muerte49, la sanción más severa con que cuenta nuestro ordenamiento
jurídico. A pesar de seguir siendo la pena que más identifica al derecho
penal actual, su importancia como instrumento de política criminal ha
disminuido sensiblemente. Esta tendencia se pone de manifiesto
fundamentalmente a nivel de las estrategias destinadas a controlar la
49 El reconocimiento constitucional de la pena de muerte, a pesar de su difícil viabilidad
normativa, forma parte de nuestro sistema de penas. 22  Cf. JESCHECK, H.-H., “La peine
privative de liberté dans la politiquecriminellemoderne”, enRevue de sciencescriminelles et de
droitpénal comparé, n° 4, 1982, p. 723.
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pequeña y mediana criminalidad. Respecto a estas formas de
criminalidad, se busca privilegiar el uso de alternativas a la privación de
libertad. En este sentido, el legislador de 1991 señala « la urgencia de
buscar otras medidas sancionadoras para ser aplicadas a los delincuentes
de poca peligrosidad, o que han cometido hechos delictuosos que no
revisten mayor gravedad”50.
Sin embargo, el uso diferenciado de la pena privativa de libertad,
en función del tipo de criminalidad, no ha disminuido su presencia, como
pena conminada, en la parte especial del Código51. Lo diversificado del
sistema de sanciones del Código de 1991, no niega el hecho que la pena
privativa de libertad esté prevista como pena principal en 187 de las 407
infracciones penales contempladas en el Código y como pena acumulada
en 169 casos. Si a ello se agrega los 31 supuestos en que es imponible
como pena alternativa, constataremos que la pena privativa de libertad
constituye el 95 % de las penas de la parte especial del Código. La
introducción en el Código penal de nuevas penas (prestación de servicios
a la comunidad, limitación de días libres, expatriación, expulsión) o de
otras formas, diferentes a la suspensión de la ejecución de la pena, de
atenuar la aplicación o de sustituir la pena privativa de libertad
50 Exposición de Motivos del Código penal de 1991,
edición oficial, p. 8.
51 VILLAVICENCIO (p. 168 y s., nota 7) señala, sin embargo que, en cierto modo, el Código de
1991 limita el recurso a la pena privativa de libertad, mediante instituciones alternativas y que se
mantiene para delitos incuestionablemente graves 25  Un ejemplo de esta forma de restricción
de las penas privativas de libertad de corta duración es el art. 41 del Anteproyecto de revisión de
la parte general del Código penal suizo: “ El juez sólo puede imponer una pena privativa de
libertad efectiva entre ocho días y seis meses si existen razones jurídicas y las circunstancias
personales del condenado excluyen el pronunciamiento o la ejecución de otra pena ”.
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(conversiones, reserva del fallo condenatorio, exención de la pena) no
disminuyen notablemente su importancia en el sistema de sanciones.
En realidad, el legislador no renunció a las penas privativas de
libertad de corta duración. Al colocar el mínimo de duración de esta pena
en dos días no hizo más que ratificar la opción ya asumida desde el
Código derogado. No atenuó tampoco la importancia de su aplicación
mediante la previsión de una cláusula de última ratio que haga de la pena
de corta duración una sanción excepcional.
Las desventajas resultantes de una pena privativa de libertad con
límites mínimos excesivamente bajos son diversas. Al ser excesivamente
cortas son incompatibles con los esfuerzos por resocializar al delincuente.
Es prácticamente imposible que en el lapso de unos meses la ejecución
penal pueda influir positivamente sobre el condenado. Desde la
perspectiva administrativa, la organización de medidas de tratamiento
penitenciario requiere de un periodo de tiempo para su aplicación efectiva.
Además, una pena de este tipo desarraiga inútilmente al condenado del
medio social y familiar. Situación que, en un medio como el nuestro con
una alta tasa de desocupación y subempleo, tiene efectos
contraproducentes.
Respecto a la duración máxima de la pena privativa de libertad, el
legislador reformó tímida pero favorablemente la concepción subyacente
en el Código derogado. En éste se preveía la posibilidad de imponer
penas relativamente indeterminadas como el internamiento: siendo su
duración mínima 25 años no tenía, empero, una duración máxima. En el
85
Código vigente se fija la duración máxima de esta pena en 25 años. No
obstante constituir un avance, esta opción sobrepasaba la tendencia
legislativa en el derecho comparado que fija en 20 años el promedio de
duración máxima de esta pena.
Los argumentos en favor de la reducción sustantiva del tiempo de
duración de la privación de libertad tienen relación fundamentalmente con
su adecuación a los fines de prevención especial de la pena. Intentar
modificar positivamente el comportamiento de un condenado recluido
tanto tiempo constituye una amarga ironía. En todo caso, el legislador de
1991 previó el máximo de duración de la pena en contados delitos:
parricidio (art. 107), asesinato (art. 108), genocidio (art. 129), violación de
menores (Art. 173, inc. 1), tráfico de drogas calificado (art. 297), traición a
la patria (arts. 325, 328, 329, 331, 332) y terrorismo, cuando aún estaba
previsto en el Código (arts. 319, 320, 321 y 323).
b. Penas restrictivas de la libertad
Esta denominación comprende las penas de expatriación de los
nacionales y expulsión de los extranjeros (art. 30 C.P.). Ambas se aplican
como penas acumuladas a la pena privativa de libertad, teniendo una
duración determinada, en el primer caso (hasta los 10 años), e
indeterminada en el segundo caso. Retomando, esta vez con carácter de
pena, la legislación especial en materia de tráfico ilícito de drogas (DL
22095, art. 63), el legislador prevé específicamente la expulsión de
extranjeros en los casos de comisión de este delito (art. 303). La
expatriación de nacionales está prevista en determinados delitos
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(dolosos) contra la seguridad nacional y de traición a la patria (arts. 325,
326, 329, 330, 331, 332).
Su inclusión, por arte de birlibirloque, en el Código vigente va a
contra corriente de la tendencia político criminal de proscribirla del
catálogo de sanciones penales. Desechada en los sucesivos proyectos de
Código penal, a excepción del Proyecto de 1986 que preveía la
expatriación (art. 34), apareció misteriosamente en el Proyecto de enero
de 199152. El apuro del legislador por introducirla en el sistema de penas
se pone en evidencia en la forma cómo rectificó la exposición de motivos
del Proyecto de 1990. Al referirse a las clases de pena previstas por el
Código, el legislador del 91 señaló: “El Proyecto prevé un elenco de penas
marcadamente simple. Las sanciones son de tres clases: privativa de
libertad, restrictiva de libertad, limitativa de derechos y multa (art. 28)”. Es
decir, agregó a la anterior versión la nueva pena, pero siguió hablando de
la existencia de tres clases de pena.
A pesar de tener un alcance práctico limitado, estas penas resultan
incompatibles con un sistema de sanciones moderno y adecuado a la
Constitución. La expulsión de extranjeros no tiene por qué ser
considerada como una pena. La finalidad político criminal de la expulsión
de extranjeros no es la de retribuir la comisión de un delito, ni la de
prevenir, mediante su efecto disuasivo, la comisión de futuros delitos. No
puede tener dicho carácter pues en este caso la pena privativa de libertad,
ejecutada previamente, ya habría cumplido dichos fines. A fuerza de ser
52 Para VILLAVICENCIO (p. 171, nota 7) la aceptación de la mixtura de los criterios de lo que él
denomina “teoría unificadora aditiva de la pena” hizo posible probablemente la introducción de
esta pena.
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coherente y equitativo, el legislador debió, en el mismo caso, prever la
pena de expatriación del nacional que cometa el delito de tráfico ilícito de
drogas. Solución que, ciertamente, hubiera sido inviable, pues ningún otro
Estado aceptaría recibir narcotraficantes.
Es incomprensible, por otro lado, que la función de resocialización
de la pena privativa de libertad previamente cumplida, se contradiga
posteriormente con la expulsión del extranjero que tiene ciertos vínculos
de integración al país53. Tampoco es aceptable la duración indeterminada
de esta pena. Hubiera sido más razonable que el legislador optara por
dejar a la legislación de extranjería la regulación de dicha medida. En la
legislación comparada, se justifica la expulsión como sanción
administrativa vinculada a la comisión de un delito. Pero en este caso su
duración es proporcional a la gravedad de la infracción cometida y su
finalidad es diferente: garantizar la seguridad de los habitantes del Estado
de donde el condenado es expulsado.
La pena de expatriación de nacionales constituye igualmente una
innovación infeliz del legislador. Su dudosa constitucionalidad y su clara
incompatibilidad con el derecho internacional han sido relevadas
unánimemente por los autores nacionales54. Al margen de su
53 De manera menos chocante pero igualmente criticable, el art. 89 del Código penal español
prevé la posibilidad de expulsar al penado extranjero no residente legalmente en España en
sustitución de penas inferiores a seis años, o superiores a dicho límite, si han cumplido tres
cuartas partes de la condena. Críticos en este sentido, VAELLO, E., “ El sistema de penas ”, en
Estudios sobre el nuevo Código Penal de 1995; DEL ROSAL, B. (ed.), Valencia 1997, p. 32;
PRATS, J., en Comentarios al NuevoCódigo Penal; QUINTEROS OLIVARES/ VALLE MUÑIZ
(ed.), Pamplona 1996, p. 490 s.
54 PRADO, V, p. 59 (nota 7); PEÑA, R., Tratado de derecho penal, t. I, Lima 1995, p. 500 s.;
BRAMONT ARIAS, L./BRAMONT-ARIAS TORRES, L., Código penal anotado, Lima 1995, p.
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incompatibilidad con la Convención Americana de Derechos Humanos
que prescribe que nadie puede ser expulsado del territorio del cual es
nacional, ni ser privado de ingresar en el mismo, cabría también evaluar
constitucionalmente su legitimidad. Como su nombre lo indica, las penas
restrictivas de la libertad implican una restricción sustantiva a la libertad
de residencia en todas sus manifestaciones: la posibilidad de establecerse
en el territorio nacional, de transitar y de entrar en todo tiempo (art. 2, inc.
11 Const.). Como todo derecho fundamental, la libertad de residencia está
sujeta a restricciones. En este sentido, la Constitución establece como
limitaciones de su ejercicio razones de sanidad, mandato judicial o la
aplicación de la ley de extranjería (D.L. 703). La concretización de estas
restricciones está sin embargo sujeta al examen de tres condiciones: un
interés público predominante, una base legal suficiente, y la observancia
de la proporcionalidad de la medida. Estas condiciones difícilmente se
cumplen en la manera como han sido reguladas estas penas: el interés
público de expulsar a un extranjero que ha cometido un delito puede
ciertamente existir y prevalecer sobre el interés del condenado de
permanecer en el territorio nacional, pero difícilmente puede sostenerse
que una expulsión indeterminada satisfaga las exigencias del principio de
legalidad, ni mucho menos del principio de proporcionalidad.
No puede existir interés público preferente en expatriar a un
nacional luego de que éste haya purgado 15 o 20 años de privación de
libertad. Tampoco puede sostenerse que la expatriación sea una pena
205; ZÚÑIGA, L., “ El nuevo Código penal peruano ”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1991, p. 521; VILLAVICENCIO, F., p. 171 (nota 7).
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adecuada al fin de prevención especial negativa. Pues si de lo que se trata
es de evitar que el nacional vuelva a coludirse con un Estado extranjero,
no se percibe de qué manera se atenúa o desaparece dicho riesgo
expulsándolo del territorio nacional. No existe, finalmente, una justificación
moral para que el Estado se deshaga de sus nacionales que han cometido
un delito en su territorio. El principio de personalidad, que hace posible la
extradición activa de los nacionales, contradice precisamente la razón de
ser de esta pena.
c. Penas limitativas de derechos
Dentro de las penas limitativas de derechos se encuentran
consideradas, por un lado, las nuevas penas de prestación de servicios a
la comunidad y de limitación de días libres y, por otro lado, la pena de
inhabilitación (art. 31).
El primer problema que ha de enfrentarse en la revisión de estas
penas es el de su denominación. El título adoptado para denominarlas no
resulta muy funcional para dar cuenta de su contenido. Al regularlas como
una categoría independiente de las penas privativas y restrictivas de
libertad, el legislador asume que existe una diferencia cualitativa entre los
bienes jurídicos afectados con estas penas. Sin embargo, no existe una
frontera claramente delimitada entre la afectación de la libertad y la de los
derechos. La primera es concebida como un sinónimo parcial del término
derecho55. La libertad constituye una facultad natural que tiene toda
55 NINO, C. S., Introducción al análisis del derecho,
Barcelona 1983, p. 195.
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persona de obrar de una manera o de otra o de abstenerse de obrar. Los
derechos, en su acepción subjetiva, no vienen a ser sino los instrumentos
establecidos por el ordenamiento jurídico para ejercerla. En
consecuencia, la privación o la restricción de la libertad, mediante la
imposición de una pena, es igualmente una forma de privar o limitar el
ejercicio de un derecho.
Independientemente de este problema formal, lo cierto es que la
introducción de la pena de prestación de servicios a la comunidad y de
limitación de días libres, así como la ampliación de los alcances de la
inhabilitación responde a la necesidad de encontrar alternativas a la pena
privativa de libertad. En este sentido, el legislador señala que “los
elevados gastos que demandan la construcción y sostenimiento de un
centro penitenciario, obligan a imaginar nuevas formas de sanciones para
los infractores que no amenacen significativamente la paz social y la
seguridad colectiva”56. A esta ventaja de orden financiero, se agregan
otras inherentes a su ejecución no carcelaria: mantenimiento del
condenado en el sistema social (disminución de riesgos de perdida de la
socialización), utilidad de la prestación o actividad desarrolladas por el
condenado (generación de beneficios sociales), disminución o
neutralización de las condiciones generadoras del ilícito (prevención de
acuerdo con la situación), concentración de esfuerzos en el tratamiento
de los delincuentes llamados residuales (racionalización de objetivos).
56Exposición de motivos del Código penal
de 1991, p. 8.
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Sin embargo, a efecto de no caer en un falso optimismo sobre la
viabilidad práctica de las nuevas penas debe evaluarse con prudencia el
argumento financiero de la exposición de motivos. Esta percepción puede
resultar unilateral, simplista y, por ende, contraproducente en el mediano
y largo plazo si es que no se examinan debidamente cuestiones tales
como la de su costo real, la programación de su ejecución y sus efectos
globales sobre el sistema penal. En todo caso, y a fin de llevar a su exacta
dimensión la importancia del criterio económico, tendrían que evaluarse
factores tales como: número de sustituciones o conversiones de la pena
privativa de libertad, duración de las penas sustituidas, tipo de
establecimiento en el que tiene lugar la detención, número de procesos a
que da lugar la revocación de la conversión, costos marginales de la
detención, costos de gestión de las penas limitativas y de mantenimiento
y ampliación de los establecimientos penitenciarios.
La regulación de las penas limitativas de derechos presenta
algunos defectos de técnica legislativa que dificultan notablemente la
aplicación de las nuevas penas. Así, en el art. 32, se establece que “las
penas limitativas de derechos previstas en los dos primeros incisos
(prestación de servicios a la comunidad y limitación de días libres) se
aplican como autónomas cuando están específicamente señaladas para
cada delito y también como substitutivas de la pena privativa de libertad
cuando la sanción sustituida a criterio del juez no sea superior a tres
años”. Al diferenciarse entre penas autónomas y substitutivas, se amplía
aparentemente su función. De esta manera, el legislador se aleja del
criterio asumido en el Código penal brasileño, que sirviera de fuente en
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este ámbito. El legislador brasileño trata ambas características como
aspectos de la misma cuestión: las penas son autónomas porque son
aplicadas independientemente, pero al mismo tiempo son substitutivas de
la pena privativa de libertad57. Si nuestro legislador quería ir más allá de
su homólogo brasileño, previendo específicamente estas penas en la
parte especial, hubiera optado por evitar toda confusión terminológica
prescindiendo de introducir clasificaciones dogmáticas en la ley y tratando
estas modalidades de aplicación como disposiciones independientes.
Un segundo problema es el relativo a la función de estas penas
dentro del sistema de sanciones. En este sentido, es de preguntarse si la
función substitutiva prevista en el art. 33 es cualitativamente diferente de
la función prevista en el art. 52 que regula el sistema de conversiones. En
efecto, cabe pensar, prima facie, que estas penas pueden, por un lado,
sustituir las penas privativas de libertad, de acuerdo con el art. 32 y, por
otro lado, convertirlas de acuerdo al art. 52. En realidad, se trata de dos
caras de la misma moneda58. En el art. 33 sólo se fija el principio general
de sustitución, en tanto que en el artículo 52 se precisan los criterios de
conversión (llámese sustitución). La razón de esta dificultad interpretativa
puede rastrearse desde los inicios del proceso de reforma penal. En el
Proyecto 1984 (art. 66) se preveía ya la posibilidad de convertir la pena
de prestación de trabajo en favor del Estado. Luego, en los proyectos de
57 En este sentido el art. 44 del Código penal brasileño establece que “ Las penas restrictivas
de derechos son
autónomas y sustituyen las penas privativas de libertad”.
58 VILLAVICENCIO (p. 216 y s., nota 7) se muestra a favor de una aplicación diferenciada de
estos dos artículos; es decir, del art. 32 cuando se trate de la pena de prestación de servicios
a la comunidad y de limitación de días libres y del art. 52 cuando sea la multa la pena substituta.
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1985 y 1986, se establecía  únicamente las condiciones de conversión.
Recién en el Proyecto de 1989 se previó que las penas limitativas de
derechos podían substituir a la pena privativa de libertad cuando sea
inferior a los tres años (art. 36), pero manteniéndose el sistema de
conversiones dentro de este límite. Ulteriormente, en el Proyecto de 1990,
se estableció la versión definitiva (vigente en el Código penal de 1991).
De la misma manera que en las penas restrictivas de libertad, en el
Proyecto de enero de 1991 se introdujo una modificación de última hora:
se mantuvo el tenor propuesto en el Proyecto anterior, pero se redujo
únicamente, en la parte de las conversiones, el límite de tres años a un
año.
Se llega así a la situación paradójica que, por un lado, estas penas
puedan sustituir aparentemente penas privativas de libertad superiores a
un año, sin mayores requisitos que el límite de la pena (establecida por el
juzgador) y, por otro lado, se puedan convertir penas privativas de libertad
con límites cuantitativa y cualitativamente más estrictos (penas no
mayores de un año y de carácter conminado). Se trata finalmente, como
señala Prado, de un lamentable error que debe ser corregido. Pero, a
diferencia de lo que él parece dejar entrever, la fijación en un año del límite
de conversiones del art. 52 no es en realidad un error de redacción, sino
de política criminal al restringirse al máximo la aplicabilidad de estas
penas como penas substitutivas.
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CAPITULO III
3. VIGILANCIA ELECTRÓNICA
Dentro de algún tiempo, tal vez esta frase podría ser el titular de algún
diario sensacionalista de amplia circulación, con ocasión de una condena a pena
de vigilancia electrónica. Esto gracias a que la Ley 29499 del 16 de enero de
2010 está vigente en todo el Perú desde principios de año, y si bien hasta el
momento no ha sido reglamentada, presenta al juez (y al condenado) una
alternativa a la prisión efectiva como mecanismo de sanción. ¿En qué consiste
esta norma? ¿Es legítima esta medida? Son algunos de los temas que
abordaremos a continuación. Adelante.
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3.1. ¿QUÉ DICE LA LEY?
¿En qué consiste la vigilancia electrónica? El artículo 1º de la Ley 29499
nos aclara el panorama:
“Artículo 1º.- La vigilancia electrónica personal es un mecanismo de
control que tiene por finalidad monitorear el tránsito tanto de procesados como
de condenados, dentro de un radio de acción y desplazamiento, teniendo como
punto de referencia el domicilio o lugar que señalen estos.”
3.1.1. Primera aclaración.- La vigilancia electrónica personal no es en sí
una pena: se trata de un mecanismo de control, que permite a las autoridades
monitorear el desplazamiento de determinados sujetos, ya sean éstos
procesados o condenados. Las personas sujetas a esta medida deberán llevar
un brazalete u objeto similar que no se podrán quitar, a fin de monitorear que no
salgan del espacio geográfico al que se ha limitado su posibilidad de
desplazamiento. Así, el propio artículo 1º de la citada norma precisa más
adelante que, dependiendo de la situación del destinatario de la medida –
procesado o condenado- ésta tendrá distintos fines:
Procesados.- Es una alternativa de restricción del mandato de comparecencia
Condenados.- La vigilancia electrónica es un tipo de pena
Condenados que obtengan beneficios de semilibertad o liberación
condicional la vigilancia electrónica personal es un mecanismo de monitoreo que
será impuesta por el juez, a solicitud de parte.
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3.1.2. Segunda aclaración.- De lo expuesto, podemos advertir que la
vigilancia electrónica personal puede ser empleada de tres maneras: como
medida cautelar personal en un proceso penal, como pena, y como complemento
de beneficios penitenciarios. En el presente caso, nos ocuparemos de la
vigilancia electrónica personal como pena.
El Instituto Nacional Penitenciario (INPE) “(…) es la entidad encargada de
implementar y ejecutar la vigilancia electrónica personal (…)” así también “(…)
realizará un seguimiento continuo sobre el cumplimiento del mecanismo de
control (…)” debiendo informar al Juez o al Ministerio Público en caso se
incumpla algún aspecto de su ejecución.
3.1.3. Tercera aclaración.- En tanto pena, el Instituto Nacional
Penitenciario sigue estando a cargo de su ejecución en términos operativos.
¿Puede alguien negarse a la imposición de esta pena? Aunque parezca
increíble, así es. El artículo 2º de la citada norma señala que “La vigilancia
electrónica personal procede únicamente cuando medie la aceptación expresa
del procesado o condenado (…)”. Asimismo, agrega que en caso haya oposición,
el juez convertirá la misma a privativa de libertad.
3.1.4. Cuarta aclaración.- La pena de vigilancia electrónica requiere la
aceptación expresa del condenado. En tanto falte esta aceptación, esta pena
será convertida a privativa de libertad. De acuerdo con el artículo 4º de dicha
norma, el cual incorpora el artículo 29º A al Código Penal, cabe señalar que “3.
El cómputo de la aplicación de la vigilancia electrónica personal será a razón de
un día de privación de libertad por un día de vigilancia electrónica personal.”
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¿Se puede aplicar esta pena a cualquier persona? Nuevamente, la
respuesta es negativa. El artículo 3º de la norma en cuestión precisa en su literal
b) que la vigilancia electrónica personal procede “b) Para el caso de los
condenados que tengan impuesta una sentencia condenatoria de pena privativa
de libertad efectiva no mayor a seis (6) años.”
3.1.5. Quinta aclaración.- La pena de vigilancia electrónica requiere la
individualización de la pena en el caso concreto, de forma que al margen de la
pena legal que haya previsto el legislador, únicamente se recurrirá a esta medida
cuando al condenado le impongan como máximo seis años de prisión efectiva.
A ello hay que agregar que en la incorporación del artículo 29º- A del Código
Penal, se establecen algunas restricciones adicionales, tales como que el
condenado no haya sido anteriormente sujeto de sentencia condenatoria por
delito doloso; dándose preferencia a los mayores de 65 años, a quienes sufran
alguna enfermedad grave, a quienes adolezcan de alguna discapacidad física, a
las mujeres gestantes dentro del tercer trimestre, o a la madre cabeza de familia
(o al padre, en ausencia de ésta) cuyo hijo o cónyuge sufra de discapacidad
permanente, o cuyo hijo sea menor de edad.
¿Qué sucede si el condenado sale del radio de acción que le fue
asignado? El artículo 10º de la ley en cuestión precisa que “Si el procesado o
condenado incumple alguna de las obligaciones o restricciones impuestas al
concederle la medida o pena de vigilancia electrónica personal, el juez, de oficio
o a petición del fiscal, ordenará su internamiento en un establecimiento
penitenciario.”
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3.1.6. Sexta aclaración.- En caso se incumplan los términos de la pena
de vigilancia electrónica impuesta, el juez ordenará su internamiento en un penal.
Finalmente, ¿la pena de vigilancia electrónica puede aplicarse a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 29499? La respuesta es NO. A modo de última
aclaración, se debe precisar que la primera disposición final de dicha norma
señala que su entrada en vigencia será de forma progresiva en los diferentes
distritos judiciales según un calendario que sea aprobado mediante decreto
supremo; debiendo agregar que en su segunda disposición final se establece
que se deberá elaborar un reglamento en un plazo de 90 días.
3.2. ¿QUÉ ES LA PENA DE VIGILANCIA ELECTRÓNICA?
Evidentemente, cuando la vigilancia electrónica persona se aplica a un
condenado, nos encontramos frente a una pena… pero ¿qué clase de pena es?
Por su naturaleza, esto es, por el tipo de restricciones que implican para el
condenado, las penas pueden ser:
 Penas privativas de libertad.- Implican la afectación de la libertad del
condenado. En caso ésta conlleve al internamiento, éste puede ser de
carácter temporal (de acuerdo con el artículo 29º del Código Penal, va de 2
días a 35 años), y de cadena perpetua.
 Penas no privativas de libertad.- Incide sobre los demás derechos del
condenado, salvo los patrimoniales. Pueden ser restrictivas de libertad
(expulsión de extranjeros) o limitativas de derechos (prestación de servicios
a la comunidad, limitación de días libres, o inhabilitación)
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 Penas pecuniarias.- Afecta el patrimonio del condenado. Se trata de la pena
de Multa.
La Ley 29499 incorporó el artículo 29º (referido anteriormente) al Código
Penal, y de acuerdo con su ubicación sistemática (Título III: De las Penas;
Capítulo I: Clases de penas; Sección I: Pena privativa de libertad), podemos
afirmar que para el legislador, nos encontramos frente a una pena privativa de
libertad.
Consideramos que esta clasificación es correcta puesto que al limitar el
desplazamiento del condenado a un espacio geográfico concreto, el derecho que
se afecta principalmente es el de la libertad, en su componente referido a la
circulación.
3.3. ¿ES CONSTITUCIONAL ESTA PENA?
Para determinar si la Ley N° 29499 es constitucional en el extremo que
regula la pena de vigilancia electrónica, es preciso recurrir, en primer lugar, a la
Constitución Política del Perú. Ésta, en el artículo 139º señala que:
“Artículo 139º.- Son principios y derechos de la función jurisdiccional: (…)
22. El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducación,
rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad.”
Asimismo, en el sistema Americano, la Convención Americana de
Derechos Humanos, de la que el parte el Perú, señala en su artículo 5º que “6.
Las penas privativas de la libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y
la readaptación social de los condenados.”
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En la misma línea, en el sistema Universal, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Políticos, del cual también es parte el Perú establece en su
artículo 10º que:
“3. El régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad
esencial será la reforma y la readaptación social de los penados. Los menores
delincuentes estarán separados de los adultos y serán sometidos a un
tratamiento adecuado a su edad y condición jurídica.”
La alusión a estos instrumentos internacionales son importantes, pues su
desconocimiento no sólo podría acarrear responsabilidad Estatal en el plano
internacional, sino también a nivel interno, ya que de acuerdo con lo señalado
por el Tribunal Constitucional en el fundamento 26 del expediente Nº 0025-2005-
PI/TC y 0026-2005-PI/TC, “Los tratados internacionales sobre derechos
humanos no sólo conforman nuestro ordenamiento sino que, además, rango
constitucional.” Detentan Por ello, es válido afirmar que sus disposiciones tienen
la misma obligatoriedad que las normas contenidas en la Constitución.
Es claro que tanto en el plano nacional cuanto en el internacional, se
establece que la pena tiene una función de prevención especial positiva –dato
que no entraremos a discutir en el presente trabajo-, es decir, debe cumplir un
fin de resocialización del condenado. Al respecto, el profesor VILLAVICENCIO
TERREROS precisa que:
“La prevención especial positiva asigna a la pena la función reeducadora,
resocializadora e integradora del delincuente a la comunidad. Ubican al hombre
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no como un mero instrumento, sino como una finalidad más en búsqueda de su
corrección o curación.
Hablamos de prevención especial –frente a la prevención general- en
tanto se centra en el individuo y no en la colectividad (como sí la intimidación, a
modo de prevención general negativa), y es positiva porque busca corregir al
condenado a fin de que el mismo pueda incorporarse nuevamente a la sociedad
(a diferencia de la prevención especial negativa, que busca inocuizar o aislar
permanentemente al condenado).
Dado que el objetivo constitucional de la pena debe ser la de asegurar
una adecuada reinserción del condenado a la sociedad, considero que esta pena
genera condiciones favorables para tal fin, pues será más fácil reinsertarse a la
sociedad a alguien que nunca estuvo completamente aislado de la misma (por
el contrario, puede verse como una contradicción el tratar de reinsertar a alguien
a la sociedad aislándolo de la misma); sin embargo, la pena de vigilancia
electrónica por sí sola es insuficiente para asegurar tal fin, pues requerirá que se
adopten una serie de medidas adicionales de seguimiento al penado, que
tiendan a eliminar las condiciones que inicialmente lo hicieron delinquir.
3.4. CONCLUSIONES
A modo de balance final, creemos que la implementación de la vigilancia
electrónica como alternativa a la pena privativa de libertad no sólo será positiva
para descargar el sistema penitenciario, sino que beneficiará a la sociedad en su
conjunto, pues evitará que los delincuentes primarios entren en contacto con una
realidad –cárceles- que los lleve a especializarse en la comisión de delitos de
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mayor gravedad que aquellos por los que fueron condenados. Queda la
esperanza de que esta pena se aplique con criterios de igualdad, y en atención
a los criterios establecidos en la norma, dejando de lado tantos otros factores
extra-legales que contribuyen al descrédito del sistema penitenciario y del
sistema penal en general.
Vigilancia electrónica para condenados aún no está vigente y no debe
confundirse con el arresto domiciliario (12/08/2013)
3.4.1. LEY DE VIGILANCIA ELECTRÓNICA PERSONAL MEDIANTE EL
USO DE TECNOLOGÍA INALÁMBRICA
En el Perú, por Ley 29499, publicada el 19 de Enero de 2010, se ha
establecido las normas sobre vigilancia electrónica personal, modificándose el
artículo 52 del Código Penal y los artículos 135 y 143 del código procesal penal,
así como los artículos 50, 55 y 56 del Código de Ejecución Penal.
La vigilancia electrónica personal. La vigilancia electrónica personal es un
mecanismo de control que tiene por finalidad monitorear el tránsito tanto de
procesados como de condenados, dentro de un radio de acción y
desplazamiento, teniendo como punto de referencia el domicilio o lugar que
señalen estos. Para el caso de procesados, la vigilancia electrónica personal es
una alternativa de restricción del mandato de comparecencia que será dispuesta
por el juez de oficio o a petición de parte, a fin de garantizar la permanencia de
los mismos en el proceso. Para el caso de condenados, la vigilancia electrónica
personal es un tipo de pena, aplicable por conversión luego de impuesta una
sentencia de pena privativa de la libertad, que será dispuesta por el juez a fin de
garantizar el cumplimiento de la pena y la resocialización del condenado. Para
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el caso de condenados que obtengan los beneficios penitenciarios de
semilibertad o liberación condicional, la vigilancia electrónica personal es un
mecanismo de monitoreo que será impuesta por el juez, a solicitud de parte, a
fin de garantizar el cumplimiento de la pena y la resocialización del condenado.
En cualquiera de estos casos, el Instituto Nacional Penitenciario (Inpe) es
la entidad encargada de implementar y ejecutar la vigilancia electrónica personal,
la cual se aplicará en forma progresiva y según las condiciones técnicas en el
ámbito y territorio que señale el reglamento. Asimismo, el Instituto Nacional
Penitenciario (Inpe) realizará un seguimiento continuo sobre el cumplimiento del
mecanismo de control, debiendo reportar al juez o al Ministerio Público sobre sus
resultados, en caso se adviertan violaciones a las condiciones impuestas por el
juez, a fin de adoptar las correspondientes acciones, según lo que se detalle en
el reglamento de la presente Ley.
La naturaleza voluntaria de la vigilancia electrónica personal
procede únicamente cuando medie la aceptación expresa del procesado o
condenado en el acta de diligencia especial señalada en la ley. En el caso que
el procesado o condenado exprese su manifiesta oposición a la aplicación de la
vigilancia electrónica personal, el juez variará la medida de acuerdo a lo
siguiente:
a. Para el caso de procesados, el juez podrá aplicar cualquiera de las otras
restricciones previstas en el artículo 143 del Código Procesal Penal.
b. Para el caso de condenados, el juez podrá revertir la conversión
otorgada en una de pena privativa de libertad.
c. Para el caso de condenados que obtengan los beneficios penitenciarios
de semilibertad o liberación condicional, el juez podrá otorgar dichos beneficios
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sin sujeción a la vigilancia electrónica personal, salvo que excepcionalmente, de
manera motivada y razonable este sustente que el grado de peligrosidad del
condenado justifique la imposición de la vigilancia electrónica personal.
Procedencia de la vigilancia electrónica personal procede:
a. Para el caso de los procesados, cuando la imputación se refiera a la
presunta comisión de delitos sancionados con una pena no mayor a seis (6)
años.
b. Para el caso de los condenados que tengan impuesta una sentencia
condenatoria de pena privativa de la libertad efectiva no mayor a seis (6) años.
La aplicación de la tecnología inalámbrica para vigilancia personal y su
regulación a través de la legislación penal son un avance en la interacción de la
Informática y el Derecho, para coadyuvar en un trato adecuado a procesados y
condenados que estén dentro de los alcances de la norma y así facilitar su
reinserción social.
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CAPITULO IV
4. RESULTADOS
4.1. RESULTADOS Y DISCUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN
Luego de haber indagado y realizado el seguimiento revisado en el centro
de informática del poder Judicial de sentencias con pena restrictiva condenatoria
de la vigilancia electrónica personal no encontré información alguna luego de
indagar y realizar  las preguntas directas a los jueces de los Juzgados Penales
Unipersonales de Puno, he llegado como resultado y discusión de la
investigación que no existe aún en Puno, ni en el Perú entero la aplicación de
esta pena.
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4.2. LA PENA DE VIGILANCIA ELECTRÓNICA PERSONAL
Como resultado de mi investigación es importante  analizar en el Código
Penal la vigilancia electrónica personal como un mecanismo de pena esta norma
especial entro en vigencia El 19 de Enero del 2010, fue publicado en el Diario
Oficial el Peruano, la Ley N° 29499, la cual señala la implementación de la
Vigilancia Electrónica, personal y la modificación de una serie de Artículos, del
Código Penal, del Código Procesal Penal y del Código de Ejecución Penal. La
vigilancia electrónica personal es una alternativa de restricción del mandato de
comparecencia que será dispuesta por el juez de oficio o a petición de parte, a
fin de garantizar la permanencia de los mismos en el proceso. Condenados la
vigilancia electrónica personal es un tipo de pena, aplicable por conversión luego
de impuesta una sentencia de pena privativa de la libertad, que será dispuesta
por el juez a fin de garantizar el cumplimiento de la pena y la resocialización del
condenado.
4.3. ANÁLISIS NORMATIVO DEL ARTÍCULO 29°-A DEL
CÓDIGO PENAL
El cumplimiento de la pena de vigilancia electrónica personal
La ejecución se realizará en el domicilio o lugar que señale el condenado
El condenado estará sujeto a vigilancia electrónica personal para cuyo
cumplimiento el juez fijará las reglas de conducta que prevé la ley
El cómputo de la aplicación de la vigilancia electrónica personal será a razón de
un día de privación de libertad por un día de vigilancia electrónica personal.
El condenado deberá previamente acreditar las condiciones de su vida personal,
laboral, familiar o social con un informe social y psicológico.
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4.4. EN RESUMEN
4.4.1. LA INAPLICABILIDAD DE ESTA PENA POR EL JUEZ
En los Juzgados Penales Unipersonales de Puno, no ha dictado
ninguna sentencia que haya aplicado el art. 29 – A del código penal y en
dialogo con los señores magistrados de manera de opinión de parte de
ellos es porque no está implementado adecuadamente a nivel nacional
esta pena y la ley 29499 por falta de logística y presupuesto para su
aplicación y su vigencia pese de que  la normatividad penal está
debidamente en vigencia más de 5 años y es de suma preocupación es
la razón por el que me motivo realizar esta investigación y convertir en
tesis de grado para sustentar el título de Abogado.
4.4.2. ANÁLISIS DEL ARTICULO 29° – A  DEL CÓDIGO PENAL
El Cumplimiento De La Pena De Vigilancia Electrónica Personal
Según El Código Penal:
Si bien es cierto que está vigente esta normatividad penal ya describí las
razones de no vigencia pero vemos las bondades de esta norma por
ejemplo:
a. se despenalizara y de despoblaría los penales y se recalificaría
adecuadamente quienes deben de purgar penas en los penales del país.
b. Así mismo se deshumanizaría al ser humano
c. El presupuesto asignado a los penales se disminuiría
relativamente y se destinaría a la mejora de los penales.
d. Si bien es cierto que la normatividad sustantiva penal en la
sección I está referido A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD en su artículo
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29° de manera general se refiere a la duración de la pena privativa de
libertad lo cual es ampliado mediante el artículo 29-A de manera acertada
respecto al cumplimiento de la penal de vigilancia electrónica  personal que
en sus 5 incisos hace referencia de la penal de vigilancia electrónica
personal.
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CAPITULO V
5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1. CONCLUSIONES
PRIMERO: Que, por toda la investigación realizada se concluye que, la
implementación de la pena de vigilancia electrónica personal, no se pone
practica por falta de mecanismos, instrumentos, y demás aditamentos que
pudieran hacer posible el cumplimiento de esta, esto por falta de presupuesto
económico por parte del estado, a su vez por mero trámite burocrático.
SEGUNDO.- Creo que la implementación de la vigilancia electrónica como
alternativa a la pena privativa de libertad no sólo será positiva para descargar el
sistema carcelario, sino que beneficiará a la sociedad en su conjunto.
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TERCERO.- Evitará mayor gravedad que aquellos que los delincuentes
primarios entren en contacto con una realidad cárceles que los lleve a
especializarse en la comisión de delitos por los que fueron condenados.
CUARTO.- Queda la esperanza de que esta pena se aplique con criterios
de igualdad, y en atención a los criterios establecidos en la norma, dejando de
lado tantos otros factores extra-legales que contribuyen al descrédito del sistema
penitenciario y del sistema penal en general.
QUINTO.- De manera concluyente puedo decir que esta pena alternativa
de la Vigilancia Electrónica Personal, está vigente en la normatividad penal, y
por todo el análisis e investigación, ya sabe en concreto cuales son las razones
de que está, no entre en aplicación, y a pesar de ello vemos los beneficios de
esta norma por ejemplo; se despenalizara y de despoblaría los penales y se
recalificaría adecuadamente quienes deben de purgar penas en los penales y
quiénes no.
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5.2. RECOMENDACIONES
PRIMERO: Que, al finalizar la investigación, se concluye y se recomienda
que por todo lo analizado e investigado, recomiendo al estado, y en particular al
ente encargado para la implementación de dicha norma (Ley N° 29499, Ley que
establece la vigilancia electrónica personal), debe hacer cumplir el reglamento
aprobado por DECRETO SUPREMO Nº 013-2010-JUS, esto para la pronta
implementación, la cual será satisfactoria para los condenados como se ha
venido describiendo en la presente investigación.
El reglamento ya mencionado, conforme a las disposiciones
complementarias finales  en su artículo primero menciona; “El Instituto Nacional
Penitenciario es la entidad encargada de implementar y ejecutar la vigilancia
electrónica personal. Asimismo, mantiene una permanente relación de
coordinación con el operador del servicio del sistema de vigilancia electrónica
personal, debiendo para ello contar con los medios técnicos para garantizar la
ejecución del servicio y su continuidad”. Por lo cual El Instituto Nacional
Penitenciario, tiene responsabilidad, ya que es la encargada de implementar y
ejecutar dicha norma, la cual aún no se viene cumpliendo por falta de
implementación, empero, se recomiende al El Instituto Nacional Penitenciario, la
ejecución de este reglamento, el cual será satisfactorio para los que en futuro
soliciten la pena de vigilancia electrónica.
SEGUNDO: Los Juzgadores al imponer la pena de vigilancia electrónica
personal evitarían que, los delincuentes primarios entren en contacto con una
realidad carcelaria la cual los lleve a especializarse en la comisión de delitos
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TERCERO: En el caso de los criterios establecidos en la norma, se dejaría
de lado tantos otros factores extra-legales que contribuyen al descrédito del
sistema penitenciario y del sistema penal en general
CUARTO: En nuestro ordenamiento jurídico penal, el Poder Judicial y el
Estado recobrarían credibilidad y confianza, ya que al aplicar este tipo de pena
se evitaría la estigmatización del sentenciado primario al no purgar condena en
un centro penitenciario.
QUINTO.- Por último, se debería tener muy en cuenta la implementación
de esta pena por parte del estado peruano, ya que beneficiaría a una gran
cantidad de procesados y sentenciados primarios.
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